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Vorwort. 

Der Abschnitt über die Elternseiten , den ich nun :{unächst ver- 
öffentliche, sollte ursprünglich noch am Schlüsse des vierten Bandes {u- 
gefügt werden, der dann die Besprechung aller Verhältnisse umfassi 
haben würde, auf welche ich meine Annahme ursprünglicher erbrecht- 
licher Gleichstellung beider Geschlechter glaubte stützen ^u können. Da- 
bei beabsichtigte ich, mich für den nächsten Zweck mit dem Nachweis 
\u begnügen, dass :(u der Zeit, als sichtlich zunächst auf Grundlage 
der Ehe sich das spätere Verhältniss beider Seiten feststellte, wenig- 
stens in der Hauptmasse der germanischen Rechte Mann und Frau erb- 
rechtlich und dem entsprechend auch vermögensrechtlich als durch- 
schnittlich gleichstehend betrachtet sein müssen. Dagegen dachte ich,, 
vorläufig die Frage, ob der Gleichstellung beider Seiten eine Zeit ein- 
seitigen Vaterrechts oder Mutterrechts vor aufgegangen sein dürfte, gan^ 
auf sich beruhen i^u lassen, um erst später bei eingehender Besprechung 
des Erbrechts der Unechten darauf lurückiukommen. Aber Gründe, 
auf welche ich § 1384 hinweise, Hessen es mir doch später wünschens- 
werth erscheinen, jene Frage schon jet^^t, wo mir ein geeigneter An- 
knüpfungspunkt geboten war, nicht ^u umgehen. 

Bei der Ausarbeitung stiess ich dann wieder auf die Schwierig- 
keit, die mir überall bei der Veröffentlichung meiner Untersuchungen 
besonders hinderlich gewesen war. Bevor ich mit der Veröffentlichung 
begann, hatte ich alle für mich in Frage kommenden Rechtsverhält- 
nisse auf Grundlage des mir damals bekannten Materials durchgear- 
beitet und war dabei überwiegend ^« Ergebnissen gelangt, die sich aufs 
wesentlichste von denen unterschieden, welche bis dahin als mehr oder 
weniger feststehende betrachtet werden konnten. War ich nicht in der 
Lage, meine gesammten Untersuchungen gleich:{eitig ^u veröffentlichen, 
konnte ich andererseits bei dem Ineinandergreifen aller dieser Verhält- 
nisse bei der Erörterung des einen nicht von dem absehen, was sich 
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mir bei der Untersuchung der erst für spätere VerÖ^entlichung ins Auge 
gefassten ergeben hatte, so sah ich mich wieder und wieder genöthigt, 
Annahmen in Rechnung ^u bringen ^ die ich zunächst nicht bestimmter 
begründen konnte, bezüglich deren ich mich begnügen musste, vorläufig 
auf die für spätere Untersuchungen in Aussicht genommene Begründung :{U 
verweisen. Hat ein solches nicht leicht gan{ ^u vermeidendes Vorgehen 
immer sein Missliches, so wird man doch doppelt darauf bedacht sein 
müssen, davon möglichst wenig Gebrauch :{ii machen, wenn die Ver- 
hältnisse des Alters und der Gesundheit es kaum mehr ^eifelhaft er- 
scheinen lassen, dass es ^^ur Veröffentlichung aller für später vorberei- 
teten Abschnitte der Untersuchungen nicht mehr kommen wird. 

Die sich da anknüpfenden Bedenken machten sich dann insbeson- 
dere auch geltend, sobald ich mich entschloss, schon jeti^t der Frage 
nach der ursprünglichen Einseitigkeit des Elternrechts nachzugehen. Sah 
ich mich dabei in erster Reihe auf die Verhältnisse der Unechtheit und 
der Friedelschaft hingewiesen, so dachte ich erst in einem spätem Ab- 
schnitte auf das Erbrecht der Unechten und ihre Rechtsstellung über- 
haupt einzugehen und in Verbindung damit Manches, was ich § Spjff. 
über die von mir als Vorstufe der rechten Ehe angenommene Friedel- 
schaft bemerkte, bestimmter -^« erörtern. Sah ich, dass ich schon jet^t 
von manchen dort ;ftt begründenden Ergebnissen nicht würde absehen 
können, so dachte ich wohl daran , jenen Abschnitt noch vor dem die 
Elternseiten behandelnden ^u veröffentlichen. Zeigte sich das aus Grün- 
den, die ich nicht werde näher darlegen müssen^ unthunlich, so ent-- 
schloss ich mich einen Mittelweg einzuhalten. Vielfach Hess es sich 
freilich auch jetzt nicht vermeiden, mich mit einem Hinweise auf die 
späteren ;^//5Ämw^«Äa«^^Ä^^« Untersuchungen über das Erbrecht der 
Unechten z^ begnügen. Dagegen habe ich Manches, was sich auf Un- 
echtheit und Friedelschaft bezieht und andernfalls geeigneter in dem für 
später in Aussicht genommenen Abschnitte z^ besprechen gewesen wäre, 
jetzt eingehender erörtert und begründet^ wenn es für die an die mutter- 
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rechtliche und vaterrechtliche Grundlage anknüpfenden Fragen von grös- 
serer Bedeutung z^ sein schien. 

Nach Vollendung des Abschnittes über die Elternseiten beabsichtigte 
ich unmittelbar die Besprechung der Folge der Rechte der göthisch- 
norwegischen Gruppe in Angriff ^« nehmen. Inzwischen aber hatte sich 
das Bedürfniss ergeben, mich mit Einwendungen, die gegen einzelne 
meiner Annahmen erhoben waren, auseinanderzusetzen. Manche Ein- 
wendungen Anderer würde auch ich als berechtigt anerkennen, und auch 
wo solche von anderer Seite nicht erhoben sind, habe ich selbst mich 
mehrfach überzeugt, dass manche von mir früher ausgesprochene An- 
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nähme nicht haltbar sei, wie das ja nicht wohl anders sein konnte, 
wenn die Darlegung früher gewonnener Ergebnisse mit der Fortführung 
der Untersuchungen Hand in Hand ging. So weit es sich dabei aber um 
Einj^elnheiten handelte , deren Beurtheilung in dieser oder jener Weise für 
Richtigkeit oder Unrichtigkeit der sonstigen Untersuchungen ohne grös- 
sere Bedeutung ist, glaubte ich dieselben im allgemeinen auf sich be- 
ruhen lassen ^u dürfen und mich damit ^u begnügen, in Fällen, wo 
mich ohnehin spätere Untersuchungen darauf zurückführten, eine richtig- 
stellende oder die Einwendung widerlegende Bemerkung zuzufügen. An- 
ders, wo die Einwendungen Annahmen trafen, welche für die Gesammt- 
heit meiner Untersuchungen von massgebender Bedeutung sind, von wel- 
chen ich schon bisher bei denselben auszugehen hatte, wenn ich sie auch 
nicht sogleich bestimmter begründen konnte, und auf welche mich auch 
die folgenden Untersuchungen wieder und wieder zurückführen werden. 
Sie trotz der inzwischen erhobenen eingehenden Einwendungen auch 
weiterhin als feststehend z^ behandeln, ohne jene vorher z^ widerlegen, 
hätte doch als ein unzulässiges Vorgehen erscheinen müssen. 

Solche Fälle lagen vor bei den Einwendungen, welche Brunner in 
seinem Aufsatze über die uneheliche Vaterschaft in den altern germa- 
nischen Rechten gegen meine Annahme geltend machte, dass im Gegen- 
satze z^ ^^^ ostgermanischen Rechten das fränkische keine Rechiswir- 
kungen der unehalichen Vaterschaft anerkannte. Suchte ich es bereits 
in einer Anmerkung z^ § ^^^ vorläufig ^« rechtfertigen, wenn ich 
trotzdem an meiner Annahme festhielt, so war nun in dem Abschnitte 
über die Elternseiten bei dem, was ich über vaterrechtliche und mutter- 
rechtliche Grundlage bemerkte, ohnehin Vieles ^« erörtern, was ^«r be- 
stimmtem Begründung meiner Annahme dienen kann. 

Lege ich für meine gesammten Untersuchungen besonderes Gewicht 
auj meine Annahmen bezüglich der Verwandtschaftsverhältnisse des spa- 
nischen Rechts, so suchte ich schon § 12^ ff, den Haupteinwand, der 
gegen dieselben erhoben war, ^w widerlegen. Hat dann neuerdings 
Dultzig' Das deutsche Grunderbrecht, jenen Einwand wieder aufge- 
nommen, ohne doch etwas Wesentliches -(«r weitem Begründung des- 
selben beizubringen, so hat mich das bei der Wichtigkeit des Ge- 
genstandes veranlasst, § 1372 nochmals zusammenfassend auf denselben 
zurückzukommen. Allerdings hat Dultzig, manchen meiner Annahmen 
zustimmend, auch sonst gegen meine Methode überhaupt und manche 
Einzelergebnisse Einwendungen erhoben. Auf Einzelnes werde ich ge- 
legentlich z^^^i^^^ommen. Aber ein Versuch, auf dieselben zusammen- 
hängend einzugehen, würde, von anderm abgesehen, schon desshalb auf 
Schwierigkeiten führen, weil er von meinen Untersuchungen nur die 
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beidefi ersten Bände benutzte, während Manches, was dort nur kur^ 
angedeutet war, erst in den folgenden bestimmter begründet wurde. Und 
was ich gegen manche seiner von den meinigen abweichenden Annahmen 
geltend machen würde, ergibt ohnehin der hier veröffentlichte Abschnitt 
über das Warterecht, 

Als ich den Abschnitt über die Eltemseiten druckfertig gemacht 
hatte, wandte ich mich zunächst den Einwendungen !{u, welche inzwi- 
schen Kier: Edictus Rotari^ Studier vedroerende Longobardernes Na- 
tionalitet, gegen meine Annahmen über die Verwandtschaftsverhältnisse 
der ostgermanischen Rechte erhoben hatte, welche durchaus unhaltbar 
werden mussten, falls seine Ansicht, dass das longob ardische Recht 
nicht dem norwegischen Gulathingsrechte, sondern dem dänischen Rechte 
nächstverwandt sei, sich als richtig erweisen würde. Handelte es sich 
da um Annahmen, welche für den gesammten Gang meiner Untersu- 
chungen von massgebendster Bedeutung sind, so fühlte ich allerdings 
das Bedürfnisse sie baldmöglichst bestimmter ^u begründen, als das bis 
dahin geschehen war. Es geschah das in dem Aufsätze: Das longo^ 
bardische und die scandinavischen Rechte, welche ich in den Mitth, des 
Inst, für österr, Geschichtsf, 22, i ff, veröffentlichte. Dem gegenüber 
hat Kier seine Ansicht nochmals ^u begründen gesucht in der vor hur- 
:{em erschienenen Schrift: Dansk og Longob ardisk Arveret [Aarhus ipoij. 
Da ich aber die Hauptgründe, auf welche sich meine Ansicht stützt, 
bereits in dem frühern Aufsätze deutlich genug be:{eichnet ^u haben 
glaube und da die für die nächste Zeit in Aussicht genommene Erör- 
terung über die Erbenfolge des longobardischen und der andern Rechte 
der göthisch-norwegischen Gruppe mir ohnehin Gelegenheit bieten wird, 
auf ein:{elne Einwendungen Kier^s einzugehen, so glaube ich davon ab- 
sehen {u dürfen, mich schon jetzt im Zusammenhange mit seiner zy^ei- 
ten Schrift z^ beschäftigen. 

Nicht umgehen konnte ich dann die Aufgabe, meine Annahme ur- 
sprünglichen Fehlens des Warterechts bei Westgothen und Franken 
gegenüber den Einwendungen, welche inzwischen Brunner gegen dieselbe 
erhoben hatte, schon jetzt eingehender -^« begründen, da ich eben auch 
in dem Abschnitte über die Elternseiten mehrfach von derselben auszu- 
gehen hatte. Die Erwägungen, welche mich dann veranlassten, mich 
schliesslich nicht mit einer Widerlegung der z^^^^hst nur Einzelrechte 
treffenden Einwendungen Brunners ;f« begnügen^ sondern es ^« ver- 
suchen,, meine Annahme ursprünglichen Fehlens des Warterechts sogleich 
für die Gesammtheit der germanischen Rechte bestimmter z^ begründen^ 
habe ich § 1480 angegeben. Habe ich dabei einzelne Erörterungen wei- 
ter ausgedehnt, als der nächste Zweck gerade erfordert hätte, so mag 



IX 

sich das dadurch rechtfertigen ^ dass es sich um Dinge handelte, welche 
wir an und für sich beachtenswerth \ti sein schienen, während ich mich 
doch mit der Wahrscheinlichkeit abzufinden, hatte^ dass ich die Ver- 
öffentlichung meiner Untersuchungen nicht mehr bis dahin würde fort- 
setzen können , wo sich ein geeigneterer Anknüpfungspunkt für die Be- 
sprechung gefunden hätte. Schien mir jener Aufsatz über das longo- 
bardische Recht nicht geeignet, im Zusammenhange mit den Unter- 
suchungen veröffentlicht .(« werden, weil es sich ^^m grossen Theil um 
Dinge handelte, welche ich ohnehin in den zunächst ins Auge gefassten 
Abschnitten der Untersuchungen eingehender ^« erörtern haben würde, 
so musste hier der enge Zusammenhang mit vorhergehenden^ wie späteren 
Erörterungen es wünschenswerth erscheinen lassen, die Entgegnung 
irgendwie den übrigen Untersuchungen einzureihen ; ich bezeichnete den 
Excurs als Nachtrag, weil ich mich für ähnliche Ausführungen am Be- 
ginne des z!^eiten Bandes bereits dieses Ausdruckes bedient hatte. 

Ein weiterer Nachtrag wurde dann dadurch veranlasst, dass sich 
mir das Bedürfniss ergab, meine Annahme, dass die erbrechtliche Gleich- 
stellung beider Geschlechter bei den Westgothen keine Neuerung, son- 
dern althergebracht sei^ gegenüber der abweichenden Ansicht von Zeumer 
nochmals bestimmter ^7/ begründen. 

Was ich hier als erste Abtheilung des ßinften Bandes veröffent- 
liche, ist während eines verhält nissmässig langen Zeitraumes unter sehr 
erschwerenden Umständen entstanden, da abgesehen von der Minderung 
der Arbeitskraft^ welche die Altersverhältnisse an und für sich mit- 
brachten, Krankheitszustände , welche sich nach ^(?//w?r/5^r Besserung 
immer wieder einstellten, mir durch manche Wochen und Monate jedes 
Arbeiten unmöglich machten. Ob es mir unter solchen Verhältnissen 
möglich sein wird, überhaupt noch einen grössern Theil meiner Unter- 
suchungen z^ Veröffentlichung {« bringen, steht dahin. Auch unter 
günstigem Gesundheitsverhältnissen würde mir eine weitere Fortsetzung 
meiner Untersuchungen kaum mehr möglich sein, wenn ich dieselben 
jetzt erst von Grund aus in Angrijf z^ nehmen hätte. Denn in Folge 
der mit dem Alter rasch steigenden Abnahme des Gedächtnisses be- 
herrsche ich das umfangreiche , von mir Jrüher gesammelte Material 
auch nicht annähernd mehr in derselben Weise, als das dazu nöthig 
sein würde. Aber ich hatte, als ich vor mehr als einem Jahrzehnt mit 
der Veröffentlichung begann, so ;{;z>m//^Ä das ganze Gebiet y das ich im 
Auge hatte., eingehender durchgearbeitet, so dass mir für das, was ich 
etwa noch werde veröffentlichen können, meine damals gefertigten Ent- 
würfe einen die Arbeit wesentlich erleichternden Haltpunkt gewähren 



können ; schon das, was ich hier in dem Abschnitte über das Warterecht 
und Näherrecht sage^ stüt;(t sich, wie § 1480 bemerkt^ wesentlich nur 
auf die altern Entwürfe. 

Bei der Ungewissheity ob und wie weit ich die Veröffentlichung 
noch werde fortsetzten können, sehe ich mich denn auch bestimmter dar- 
auf hingewiesen, dass es wenigstens für das bisher Veröffentlichte eines 
alphabetischen Inhalisven^eichiiisses durchaus bedarf, wie ich es, so lange 
ich noch die Veröffentlichung der gesummten Untersuchungen glaubte 
in Rechnung bringen !{u dürfen, nach Beendigung des Ganj(en ^u geben 
gedachte. Habe ich die zeitraubende und ermüdende Arbeit bereits seit 
einiger Zeit in Angriff genommen, so hoffe ich, falls ich wenigstens 
noch die ^weite Abtheilung dieses Bajides vollenden werde^ derselben 
das Inhaltsverzeichnis s über die bis dahin erschienenen Bände zufügen 
ZU können. 

Igls bei Innsbruck, ipoi Sept. 24. 

J. F. 



XXIV. Die Elternseiten. 

1378. Unsere bisherigen Ergebnisse, welche durchweg auf ursprüng- 
liche Nichtbeachtung des Geschlechtsunterschiedes, auf vermögensrechtliche 
Gleichstellung von Mann und Weib hinwiesen, finden noch weitere Be- 
stätigung, wenn wir die Beerbung des Kinderlosen durch die 
Eltern und deren Seiten ins Auge fassen. War das Weib erbrechtlich 
dem Manne nicht gleichgestellt, war die Tochter schon ursprünglich durch 
den Sohn vom Erbe ausgeschlossen oder doch wesentlich hinter denselben 
zurückgesetzt, brachte die Frau kein oder nur geringeres Vermögen in die 
Ehe, so hätte das einmal gewiss nicht ohne Einfluss auf die Theilung des 
Eheguts bleiben können. So verschieden diese aber auch gestaltet war, so 
fanden wir doch nirgends Veranlassung zur Annahme, dass dabei Mann 
und Frau nicht ursprünglich als gleichberechtigt behandelt worden seien. 
Ursprünglicher Ausschluss oder Zurücksetzung des Weibes hätte sich aber 
weiter zweifellos kenntlich machen müssen bei der Beerbung der Kinder 
durch die Eltern und deren Sippen. Hatten die Kinder von der Mutterseite 
nichts oder wenig zu erben, so würde gewiss auch zu erwarten sein, dass 
sich das durch eine entsprechende Zurücksetzung der Mutterseite bei der 
Rückenfolge bemerklich machen würde, wie das denn auch in den Rechten 
der göthisch-norwegischen Gruppe, in welchen das Weib überhaupt durch 
den gleichstehenden Mann ausgeschlossen erscheint, wirklich zutrifft. 

Es wird sich nun empfehlen, bei den folgenden Untersuchungen zu- 
nächst nur die Rechte mit erbrechtlicher Gleichstellung der 
Weiber im weitern Kreise ins Auge zu fassen, in welchen also eine 
Zurücksetzung des Weibes als solchen nicht massgebend sein kann ; vgl. 
S 1122. Unsere früheren Untersuchungen ergaben, dass sich allerdings auch 
in solchen Rechten eine Zurücksetzung bestimmter Weiber des engern 
Kreises, zunächst der Tochter und Schwester und vielfach auch ihrer Nach- 
kommen, findet, die sich aber, wie wir nachzuweisen suchten, auch beim 
Ausgehen von ursprünglicher Gleichstellung aller Weiber insbesondere 
durch die Abfindung der Töchter genügend erklären lässt. Es erübrigt also 
noch die Frage, ob sich in ihnen auch eine entsprechende Zurücksetzung 
der Mutter und der Muttersippe ergibt. 

Kicker, Untersuchungen V. ' 
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1378] Das ist im allgemeinen nicht der Fall. Von wenigen Ausnahmen ab- 
gesehen werden wir da durchweg volle Gleichstellung beiderSeiten 
finden. Deutet allerdings, worauf wir zurückkommen, Manches darauf hin, 
dass diese Gleichstellung sich erst nachträglich auf Grundlage der zunächst 
an die Ehe anknüpfenden zweiseitigen Familie entwickelt hat, dass ihr ein- 
seitige mutterrechtliche, vielleicht auch vaterrechtliche Erbenfolge voraus- 
ging, so können wir für den nächsten -Zweck davon absehen. Gab es eine 
Zeit, wo zunächst nur die Mutter oder nur der Vater in Betracht kam, so 
fällt für unsere Zwecke nur ins Gewicht, dass sich dann in den bezüglichen 
Rechten der Uebergang von einseitiger zu zweiseitiger Folge durchweg in 
der Richtung voller Gleichstellung beider Seiten vollzogen hat, wenn da 
auch einzelne Bevorzugungen einer Seite als Rückwirkungen der frühern 
Einseitigkeit sich erhalten haben mögen. Bei diesen beide Elternseiten gleich- 
stellenden Rechten handelt es sich aber um die Hauptmasse der germanischen 
Rechte, um das westfränkische und diesonstigen westgermanischen Rechte; 
dann aber auch nicht wenige von solchen, welche ich der ostgermanischen 
Hauptgruppe glaubte zuzählen zu sollen, um das gothische, das Aasdoms- 
recht und alle Rechte, welche ich als dänische Gruppe zusammenfasste. 

1379. Von allen diesen Rechten unterscheiden sich, wie S 1 123 betont, 
diejenigen, welche ich der göthisch-norwegischenGruppe zuzähle, 
dadurch, dass in denselben nicht blos Weiber des engern Kreises zurück- 
gesetzt erscheinen, sondern jedes Weib als solches durch den ihr nach der 
Gradnähe oder sonstigen Gesichtspunkten gleichstehenden Mann vom Erbe 
ausgeschlossen ist. Dem ganz entsprechend ist denn auch in diesen Rechten 
die Mutter wenigstens durch den Vater selbst vom Erbe ihres Kindes aus- 
geschlossen. 

Aber es ist erklärlich, wenn sich in den meisten dieser Rechten die 
ZurUcksetzungder Mutter nicht darauf beschränkt. Waren in jeder 
Erbenklasse die Weiber erst nachträglich, wie ich denke, durch die gleich- 
stehenden Männer vom Erbe ausgeschlossen, so konnte das zu den grössten 
Unbilligkeiten führen, wenn man trotzdem an der sonstigen Ordnung der 
Erbenklassen festhalten wollte. So lange etwa ein Sohn und eine Tochter 
sich zu gleichem Rechte in das Erbe des Vaters getheilt hatten, kann es 
nicht auffallen, wenn nach unbeerbtem Tode des Sohnes dessen Nachlass 
und damit das halbe Vatergut beider nach Vorfahrenrecht an die überlebende 
Mutter fiel; die Schwester hatte das, was ihr vom Vatergute gehöne, bereits 
bei der Theilung mit dem Bruder nach dem Tode des Vaters erhalten. Ganz 
anders aber, wenn nach dem Tode des Vaters die Schwester durch ihren 
Bruder vom ganzen Vatergute ausgeschlossen gewesen war. Wurde auch 
dann der kinderlose Sohn nur von seiner Mutter und nicht von seiner Schwe- 
ster beerbt, wie das dem Vorfahrenrechte entsprach, so erhielt die Schwester 
zunächst nichts von ihrem Vatergute, dasselbe war ganz zu Muitergute ge- 
worden und es war fraglich, ob ihr wenigstens nach dem Tode der Mutter 
etwas von demselben zufallen werde, da sie ja auch dann durch einen Sohn 
aus späterer -Ehe der Mutter vom Erbe derselben ausgeschlossen sein konnte. 



Gleichstellung. Zurücksetzung der Mutterseite. ^ 

Es ist begreiflich, wenn solcher Sachlage gegenüber eine weitere Aenderung 
billig erscheinen musste, wonach die Mutter nicht blos durch den Vater, 
sondern auch durch alle gleichvatrigen Geschwister ausgeschlossen war, 
während verwandte Gesichtspunkte, welche wir vorläufig nicht weiter ver- 
folgen wollen, zu noch weitergehender Zurücksetzung der Mutter führen 
konnten. 

Es ist aber weiter begreiflich, wenn die Zurücksetzung der Mutter selbst 
durchweg auch eine Zurücksetzung der Mutterseite zur Folge 
hatte. Halten wir uns an den besprochenen Fall, so ist der sichtlich für die 
Zurücksetzung der Mutter hinter Geschwister massgebende Gesichtspunkt 
durchaus zutreffend, solange es sich um gleichvatrige Geschwister handelt. 
Dagegen verlor er nur gleichmuttrigen Geschwistern gegenüber jede Bedeu- 
tung; es fehlte jeder Grund, die Mutter auch hinter solche zurückzusetzen. 
Hatte man bis dahin für die Erbenfolge etwa nur den Unterschied von 
Vollgeschwistern und Halbgeschwistern beachtet, so musste nun der Aus- 
schluss der Mutter durch den Vater in Verbindung mit dem Ausschluss der 
Tochter durch den Sohn dazu führen, dass man statt dessen den Unterschied 
zwischen gleichvatrigen und gleichmuttrigen Geschwistern als massgebend 
betrachtete und nur jene, nicht auch diese schon vorder Mutter erben Hess. 
Dann war es nur ein Schritt weiter, wenn man etwa auch den Mutterbruder 
erst nach dem Vaterbruder berief. Und solche allgemeine Zurücksetzung 
der Mutterseite, auch wo das Männer derselben traf, lag um so näher, als 
es sich um Rechte handelte, in welchen schon der Ausschluss der Tochter 
durch den Soh n die Folge haben musste, dass von der Mutter durschnitt- 
lich weniger Gut in die Ehe eingebracht war, als von dem Vater. 

Es handelte sich nun aber nicht einfach um die Zurücksetzung der 
Mutter gegen den Vater und der Mutterseite gegen die Vaterseite. Wir 
wiesen bereits § 427 ff. darauf hin, wie der Einfluss des Geschlechts auf die 
Erbenfolge sich in verschiedener Weise geltend machen konnte wegen der 
in den verschiedenen Rechten wechselnden Beachtung des Ge- 
schlechtes de r Person und des Stammes. Ist die Mutter durch den 
Vater ausgeschloss en, so gelangt nur das Geschlecht der Person zur Geltung. 
Dagegen nur das Geschlecht des Stammes, wenn auch der Mann der Mutter- 
seite durch das Weib der Vaterseite ausgeschlossen ist. Aber so einfach 
haben sich diese Verhältnisse nicht gestaltet. Die beiden Gesichtspunkte 
konnten in verschiedensterW^eisezurGeltunggelangen und ineinandergreifen, 
wobei in dem einen Rechte dieser, in einem andern jener der bezüglichen 
Gesichtspunkte stärker betont erscheint. Ging, wie ich denke, auch in der 
göthisch-norwegischen Gruppe die Entwicklung auf eine einfache, ursprüng- 
lich die Geschlechter gleichstellende Erbenfolge zurück, so konnte von da 
aus die Weiterentwicklung in verschiedenster Richtung erfolgen, nachdem 
in diese Rechte einmal die Auffassung Eingang gefunden haue, dass das 
Weib durch den gleichstehenden Mann ausgeschlossen sein sollte. Denn 
dieses Gleichstehen konnte nach den verschiedensten Gesichtspunkten be- 
messen werden, da dabei nicht blos das Geschlecht der erbansprechenden 
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1379] Person selbst, sondern auch das der ihre Verwandtschaft mit dem Erb- 
lasser vermittelnden Personen, das Geschlecht des Stammes, berücksichtigt 
wurde, und folgerichtig, wie wir das vorläufig an einem Einzelfalle nachzuwei- 
sen suchten, berücksichtigt werden musste, wenn das Festhalten an der son- 
stigen Klassenfolge nicht zu den grOssten Unbilligkeiten führen sollte. Und 
dabei konnte man weiter die Gradnähe noch in sofern beachten, als nur bei 

Gleichheit derselben die Zurücksetzung wegen des Geschlechtes der Person 
und Stammes Platz greifen sollte, oder aber auch ganz von ihr absehen, 
indem jedes Weib durch den entferntesten Mann oder jeder Muttermage 
durch den entferntesten Vatermagen ausgeschlossen sein sollte. 

Jndem man beiden durch die Zurücksetzung der Weiber nöthig gewor- 
denen Aenderungen bald diesen, bald jenen Gesichtspunkt in erster Linie 
beachtete, und denselben bald mehr, bald weniger folgerichtig durchführte^ 
ergab sich daraus in den bezüglichen Rechten eine ausserordentlich grosse 
Mannichfaltigkeil der Gestaltung, die allerdings, wie sichergeben 
wird, die bestimmtesten Haltpunkte für die Feststellung der Verwandtschafts - 
verhultnisse der Rechte innerhalb der Gruppe bietet. Dagegen würde nun 
der Umstand, dass alle an die Beachtung des Geschlechts anknüpfenden 
Unterschiede aufs mannichfachste ineinandergreifen, weil die Durchführung 
der Zurücksetzung der Weiber in einer der bisherigen Erbenklassen auch 
Aenderungen in der Folge anderer Klassen nach sich ziehen musste, etwa 
auch beim Vorversterben des Vaters das Erbrecht der zunächst nur durch 
diesen ausgeschlossenen Mutter nicht mehr dasselbe bleiben konnte, sobald 
in der Klasse der Kinder die Tochter durch den Sohn ausgeschlossen war, 
es ausserordentlich erschweren, die Weiterentwicklung nur des einen der 
mit dem Geschlechtsunterschiede in Verbindung stehenden Verhältnisses, 
sogleich durch die ganze Gruppe zu verfolgen. Wegen des Ineinandergreifens 
erscheint da in jedem Einzelrechte die Gestaltung des einen Verhältnisses 
vielfach bedingt durch die gesammte Gestaltung der Erbenfolge des bezüg- 
lichen Rechtes; nur in Verbindung mit dieser wird sich beurtheilen lassen^ 
welche Gesichtspunkte da für die in den Rechten der Gruppe so mannich- 
fach abweichende Einreihung der einzelnen Erben massgebend gewesen 
sein dürften. 

Wie ich daher, vgl. § 1 123, mich bei den Erörterungen über das Erb- 
recht der Weiber im allgemeinen und der Töchter insbesondere bezüglich 
der Rechte der göthisch-norwegischen Gruppe mit einigen Andeutungen 
begnügte, so werde ich auch für die Untersuchung der erbrechtlichen Stel- 
lung der Mutter und ihrer Seite von den Rechten dieser Gruppe vorläufig 
durchweg absehen und mich auf die Hauptmasse der germanischen Rechte 
beschränken, in welchen inbesondere das gleiche Erbrecht der Weiber des 
weitern Kreises meines Erachtens bestimmt ergibt, dass wenigstens ihnen 
ursprünglich eine Zurücksetzung des Weibes ganz fremd gewesen sein 
muss. 

Wird sich für diese, die den verschiedensten Gruppen angehören, er- 
geben, dass sich in ihnen diese Verhältnisse, soweit sie überhaupt die Ehe 
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und die zweiseitige Familie zur Voraussetzung haben, durchweg nach dem 
Gesichtspunkte voller Gleichstellung von Vater und Mutter und ihren Seiten 
geregelt haben, so wird damit auch ein fester Ausgangspunkt geboten sein 
für die Beurtheilung der Entwicklung in den Rechten der göthisch- norwe- 
gischen Gruppe. Wir werden uns dann wieder auf den S 1 123 betonten 
Schluss hingewiesen sehen, dass, solange wenigstens, als wir an der Voraus- 
setzung festhalten, dass in diesen Verhältnissen das germanische Urrecht 
ein einheitlich gestaltetes war, auch nur die Gleichstellung der Mutter mit 
dem Vater, wie die jedes Weibes mit dem entsprechenden Manne, den ge- 
meinsamen Ausgangspunkt gebildet haben kann; dass demnach auch in der 
göthisch- norwegischen Gruppe die Gestaltungen als die ursprünglicheren 
zu betrachten sein werden, welche sich von diesem gemeinsamen Ausgangs- 
punkte am wenigstens entfernen. 

Ich denke dann erst nach Besprechung des Erbrechts der Elternseiten 
in den gleichstellenden Rechten die Gestaltung der gesammten Erbenfolge 
in den einzel nen Rechten dergöthisch-norwegischen Gruppe mit besonderer 
Rücksicht auf die an das Geschlecht anknüpfenden Unterschiede genauer 
zu verfolgen, wobei sich dann genügsame Gelegenheit bieten wird,zu prüfen, 
in wie weit die Einzelgestaltungen der Annahme der Entwicklung von je- 
nem, sich aus der Vergleich ung der übrigen germanischen Rechte ergeben- 
den Ausgangspunkte aus entsprechen. 



I. Gleichstellung der Seiten. 

1380. Beschränken wir uns bei der allgemeinen Erörterung auf die 
Rechte mit erbrechtlicher Gleichstellung der Weiber im 
weitern Kreise, so wird die Annahme ursprünglicher erbrechtlicher 
Gleichstellung der Mutter mit dem Vater von vornherein weniger Bedenken 
begegnen, als die früher erörterte ursprünglicher Gleichstellung auch der 
andern Weiber des engern Kreises, der Tochter und der Schwester. Denn 
während wir diese in den späteren Rechten in mannichfachster Weise zu- 
rückgesetzt finden, ergibt sich für die Mutter auch später, von wenigen, 
weiterhin zu erörternden Ausnahmen abgesehen, volle erbrechtliche Gleich- 
stellung mit dem Vater. 

Handelt es sich um die Frage nach der Beerbung des ohne Brust- 
erbenverstorbenen Kindes, so finden wir da überaus mannichfaltige, 
bereits S 649 ff. im allgemeinen besprochene Gestaltungen. Es erklärt 
sich das, wie wir nachzuweisen suchten, daraus, dass da zwei wesentlich 
verschiedene Gesichtspunkte massgebend werden konnten, von denen bald 
der eine, bald der andere mehr beachtet wurde. Einmal handelte es sich 
um das, wie ich denke, althergebrachte Vorfahrenrecht, wonach durch 
Vorfahren alle Seitenverwandten, auch die Geschwister, ausgeschlossen 
waren. Der andere Gesichtspunkt war der des Fallrechts, wonach das 
aus der einen Elternfamilie herrührende Gut auch zunächst dieser Familie 
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1880]erhalten bleiben sollte, während , wenn ein Kind bereits den einenEltern- 
theil beerbt hatte und demnach sein ganzes Erbgut nur von diesem herrührte, 
dieses sofort an die andere ElternfamÜie gekommen sein wlirde, wenn nach 
seinem kinderlosen Tode der überlebende Elterntheil sein ganzes Erbe unter 
Ausschluss der Geschwister nahm. 

Jenachdem man den einen oder den andern Gesichtspunkt stärker be- 
tonte, ergaben sich daraus sehr verschiedene Gestaltungen des 
Erbrechtes der Eltern gegenüber den Seitenverwandten, vom vollen 
Elternrecht, vgl. S 649, bis zum gänzlichen Ausschluss des überlebenden 
Elterntheils durch alle Freunde der andern Seite, vgl. § 590. 662; während 
sich daneben auch die verschiedensten vermittelnden Gestaltungen finden, 
indem man zwischen den Bestandth eilen des Nachlasses schied, das Gewinn- 
gut den Eltern, das Erbland den Seitenverwandten zusprach, oder auch etwa 
die eine Hälfte des gesammten Nachlasses den Eltern, die andere den Seiten- 
verwandten. Es hat zweifellos einer langen Entwicklung bedurft, bis sich 
da in den einzelnen Rechten die später massgebende Folge der Eltern fest- 
stellte. 

Hätten nun schon in der Zeit dieser Entwicklung, die sich in den Ein- 
zelrechten in sehr verschiedener Richtung vollzog. Gründe vorgelegen, 
welche es hatten nahe legen können, die Mutter ungünstiger zu stellen, wie 
den Vater, wie einen solchen Grund insbesondere ein durchschnittlich gerin- 
geres Vermögen der Mutter hätte bieten können, so würde auch sicher zu 
erwarten sein, dass das in der schliesslichen Gestaltung der Erbenfolge 
in manchen dieser Rechte sich geltend gemacht haben würde. Je mannich- 
faltiger sich aber in ihnen die Folge der Eltern gegenüber den Seitenver- 
wandten gestaltet hat, je mehr Gelegenheit die sich nach und nach voll- 
ziehenden Aenderungen dieser Folge geboten hätten, dabei auch anderen 
Gesichtspunkten Rechnung zu tragen, um so auffallender ist es, dass alle diese 
Rechte trotzdem wesentlich an der Gleichstellungvon Mutter und 
Vater festgehalten haben. 

Beerben beide noch lebende Eltern ihr Kind, so theilen sie sich zu 
gleichem Recht in dessen Nachlass oder derselbe wächst ihrem ehelichen 
Gemeingute zu. Ueberlebt nur ein Elterntheil, so ist das Recht der über- 
lebenden Mutter ganz dasselbe, wie das des überlebenden Vater ; erbt dieser 
vor den Geschwistern oder nach denselben, so trifft das ebenso die Mutter. 
Werden wir da in den Rechten, in welchen bei Ausschluss aller Weiber 
durch den gleichstehenden Mann auch für dieses Verhältniss von vornherein 
eine andere Grundlage geboten war, die Mutter in verschiedenster Weise 
hinter dem Vater zurückgesetzt finden, so ist das hier im allgemeinen nirgends 
der Fall. Es finden sich keine Bestimmungen, wonach etwa der Vater vor, 
die Mutter erst nach den Geschwistern erbt, oder der Vater den ganzen, 
die Mutter nur den halben Nachlass des Kindes nimmt, wie solche doch 
nahe gelegen hätten, wenn den Kindern wesendich nur von der Vaterseite 
Vermögen zugekommen sein würde. 
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Diese Gleichstellung in einer so grossen Masse sonst nicht näher ver- 
wandter Rechte muss doch aufs bestimmteste dafür sprechen, dass in allen 
diesen Rechten in der Zeit, in welcher diese Folge sich feststellte, die beider- 
seits eingebrachten Vermögen als durchschnittlich gleich werthig betrachtet 
wurden, wie das nur bei erbrechtlicher Gleichstellung der Weiber zutreffen 
konnte. 

1881. Allerdings trifftauch in diesen Rechten die erbrechtliche Gleich- 
stellung von Vater und Mutter nicht ganz ausnahmslos zu. Kommt dann 
hinzu, dass sich wenigstens in andern Verhältnissen mehrfach eine Bevor- 
zugung der Vaterseite ergibt, so könnte das daran denken lassen, es seien 
in den vereinzelten erbrechtlichen Vorrechten des Vaters 
Reste eines früher allgemeiner anerkannten Verhältnisses zu sehen, es habe 
sich die volle Gleichstellung der Mutter erst später in den Einzelrechten 
entwickelt. Nun ist es an und für sich unwahrscheinlich genug, dass das 
in einer sogrossen Zahlsich überwiegend selbstständig weiter entwickelnder 
Rechte überall zu demselben Ergebnisse geführt haben sollte. Aber wir 
können davon ganz absehen. Ein anderer Umstand scheint bestimmt dar- 
auf hinzuweisen, dass das umgekehrte Verhältniss anzunehmen ist, dass es 
sich da, wo die Mutter selbst später hinter dem Vater irgendwie zurückge- 
setzt erscheint, es sich nur um eine nachträgliche Zurücksetzung 
der Mutter handeln kann. 

Denn auch in solchen Rechten, in welchen das zutrifft, finden wir, 
von ganz vereinzelten Ausnahmen abgesehen, beide Elternseiten bezüglich 
der Erbenfolge ganz gleichgestellt, wie sich das in erster Reihe durch die 
Gleichstellung der Halbgeschwister beider Seiten ergibt. 
Nehmen wir an, dass ursprünglich die Mutter durch den Vater vom Erbe 
ausgeschlossen war, so ist es nicht wohl denkbar, dass das nicht auch eine 
Zurücksetzung der nur durch die Mutter mit dem Erblasser zusammenhän- 
genden Erben zur Folge gehabt haben sollte. Und das bestätigt sich da- 
durch, dass sich in den Rechten der göthisch-norwegischen Gruppe, in 
welchen nach der spätem Gestaltung die Mutter durch den Vater ausge- 
schlossen ist, ausnahmslos eine Zurücksetzung der mütterlichen Halbge- 
schwister ergibt. Sie unterscheiden sich von allen andern germanischen 
Rechten daciurch, dass in ihnen, wie schon § 428 betont, der Unterschied 
zwischen Vollgeschwistern und Halbgeschwistern als solchen überhaupt 
nicht zur Geltung gelangt, nur der zwischen gleichvatrigen und gleichmut- 
trigen Geschwistern rechtliche Bedeutung hat und jene, gleichviel, ob sie 
auch die Mutter gemeinsam haben oder nicht, ob sie Germani oder nur 
Consanguinei sind, vor den blossen Uterini bevorzugt erscheinen. 

Dagegen handelt es sich in allen andern germanischen Rechten durch- 
weg nur um den Unterschied zwischen Vollgeschwistern und Halbgeschwi- 
stern als solchen, ohne dass der Umstand, ob es sich um gleichvatrige oder 
gleichmuttrige Halbgeschwister handelt, irgend welcheBedeutung hätte. Aller- 
dings erben, wie wir § 6 3 1 ff., 65 5 ff. ausführten, die Halbgeschwister neben 
Vollgeschwistern und neben Eltern in allerverschiedenster Weise. Aber 
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1381] nirgends ergibt sich dabei irgend welche Zurücksetzung der gleich- 
muttrigen hinter die gleichvatrigen. Werden dabei die beiden Seiten wohl 
auseinandergehalten, so dass Halbgeschwister nur als Glieder der einen 
Elternfamilie behandelt erscheinen, mit Vollgeschwistern nur in dem erben, 
was nach Fallrecht oder Hälftungs recht auf ihre Seite entfällt, so ergibt das 
natürlich Gleichstellung beider Seiten. Nicht anders aber, wenn die Halb- 
geschwister als Glieder einer Gesammtfamilie behandelt erscheinen. Ob sie 
dann mit den Vollgeschwistern zu gleichem Rechte erben oder aber durch 
dieselben ausgeschlossen sind, überall wird nur der Unterschied des dop- 
pelten und einfachen Bandes an und für sich betont ohne alle Unterschei- 
dung beider Seiten. 

Dass sich diese Gleichstellung von einer Grundlage aus ergeben haben 
sollte, bei welcher die Mutter selbst durch den Vater ausgeschlossen war, 
ist gewiss nicht anzunehmen. Finden wir dem entsprechend denn auch in 
der grossen Masse der Rechte, welche die Halbgeschwister beider Seiten 
gleichstellen, noch später auch Vater und Mutter gleichgestellt, so dürfen 
wir auch schliessen, dass sich da die alte Grundlage erhalten hat. Umge- 
kehrt wird dann aber auch der Schluss nicht wohl abzuweisen sein, dass, 
wenn ausnahmsweise in solchen Rechten die Mutter gegen den Vater zu- 
rückgesetzt erscheint, das erst ein Ergebniss nachträglicher Entwicklung 
sein kann. 

So ist insbesondere auch dem sächsischen Recht eine Unterschei- 
dung gleichvatriger und gleichmuttriger Halbgeschwister ganz fremd, es 
ist im Sachsenspiegel nur von Halbgeschwistern schlechtweg die Rede, 
welche nur als solche denn auch in der Erbenfolge zurückgesetzt sind, vgl 
§ 665. Das muss sich doch von einer Grundlage aus ergeben haben, welche 
beide Eltern noch gleichstellte. Ist nun nach Landrecht 2, 17 S i die Mutter 
selbst durch den Vater ausgeschlossen, so kann sich das recht wohl nach- 
träglich etwa im Anschlüsse an die Zurücksetzung der Tochter ergeben 
haben, welche ich gleichfalls wegen der Gleichstellung der Weiber im wei- 
tern Kreise, vgl. § 1 1 22, nur als eine nachträglich erfolgte betrachten kann. 
Stand einmal von altersher das gleiche Erbrecht gleichvatriger und gleich- 
muttriger Geschwister fest, so konnte man es immerhin dabei belassen, auch 
wenn die erbrecbtliche Stellung der Mutter selbst eine andere wurde, wie 
man hier ebenso an dem Erben der Mutter vor allen Geschwistern festhielt, 
ohne den § 1379 betonten Gesichtspunkt zu beachten, der das als unbillig 
erscheinen lassen musste, sobald die Tochter durch den Sohn vom Erbe 
ausgeschlossen war. Der Umstand, dass im sächsischen Recht die Zurück- 
setzung der Mutter, wie die der Tochter und Schwester, keinerlei weitere 
Aenderungen der Erbenfolge, wie sie sich in andern Rechten sichtlich daran 
anknüpften, zur Folge hatte, weist, wie ich denke, bestimmt darauf hin, 
dass auch im sächsischen Recht ursprünglich alle Weiber den Männern 
gleichgestellt waren und dass dann, als im engeren Kreise Tochter, Schwester 
und Mutter zurückgesetzt wurden, man es übrigens bei der hergebrachten 
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Folge beliess, ohne die Gesichtspunkte zu beachten, welche nun auch bei 
dieser manche Aenderungen nahe legen konnten. 

1382. Der Gleichstellung der Halbgeschwister entspricht in allen be- 
züglichen Rechten die Gleichstellung der Elternseiten im wei- 
tern Kreise. Greift dabei Fallrecht ein, so erscheinen dabei beide Seiten 
insofern gleichgestellt, als an jede das von ihr Herrührende zurückfällt, 
-während das allerdings keinen Schluss darauf gestattet, dass das von beiden 
Seiten herrührende Vermögen als durchschnittlich gleichen Betrages be- 
trachtet wurde. Dagegen ergibt sich auch das unmittelbar in den zahlreichen 
Rechten, welche den Nachlass beiden Elternseiten nach bestimmtem Theil- 
betrage zusprechen. Von ganz vereinzelten, S 5 1 1 ff* erwähnten und später 
noch zu besprechenden Fällen abgesehen, in welchen die Mutterseite nur 
ein Drittel erhält, ergibt sich da überall volle Gleichstellung der Seiten, in- 
dem jede die Hälfte erhält. Und ebenso erscheinen beide ganz gleichbe- 
handelt, wenn im weitern Kreise ohne alle Berücksichtigung der Seiten 
lediglich nach der Nähe des Grades geerbt wird, wie das etwa auch im säch- 
sischen Rechte der Fall ist. 

Diese Gleichstellung kann natürlich in allen Rechten nicht auffallen, 
in welchen schon die Halbgeschwister beider Seiten gleichgestellt erscheinen. 
Ueberaus beachtenswerth ist es nun aber, dass sich Fälle finden, bei welchen 
der Zurücksetzung der Mutter selbst auch eine Zurücksetzung der Mutter- 
freunde des engern Kreises, also zunächst der nur gleich muttrigen Ge- 
schwister entspricht, während dann trotzdem im weitern Kreise Vatersippe 
und Muttersippe ganz gleichgestellt erscheinen. Das lässt sich doch wohl 
nur daraus erklären, dass hier in einer ältesten Folge auch die Mutter selbst 
dem Vater noch gleichstand ; dass dann, als diese nachträglich zurückge- 
setzt wurde, dem entsprechend allerdings in einem engern Kreise der näch- 
sten und am häufigsten in Frage kommenden Verwandten, der Geschwister, 
auch wohl der Elterngeschwister, die dem Erblasser nur durch die Mutter 
verbundenenErben entsprechend zurückgesetzt wurden ; dass man aber keine 
Veranlassung nahm, das nun folgerichtig auf den ganzen weitern Kreis aus- 
zudehnen, sondern über einen gewissen Grad hinaus an der Gleichstellung 
beider Sippen festhielt. Es lässt das, wie ich denke, in ganz ähnlicher Weise 
auf ursprüngliche Gleichstellung von Vater und Mutter schliessen, wie wir 
§1122 für die Annahme ursprünglicher Gleichstellung der Tochter und 
Schwester das Hauptgewicht auf die noch später fortdauernde Gleichstel- 
lung der Weiber im weitern Kreise glaubten legen zu sollen. 

Das aber wird dadurch doppelt beachtenswerth, dass sich diese Gleich- 
stellung der Vatersippe und Muttersippe nur im weitern Kreise gerade auch 
in Rechten findet, in welchen nach ihrer uns vorliegenden Gestaltung jedes 
Weib durch den gleichstehenden Mann im weitern, wie im engern Kreise 
ausgeschlossen ist, im isländischen und im göthischen. Das würde also zu- 
nächst jedenfalls für diese Rechte, welche ich § 385 als göthische Gruppe 
zusammenfasste, auf eine ältere Gestaltung schliessen lassen, bei welcher 
die allgemeine Zurücksetzung des Weibes gegen den Mann wenigstens das 
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1382] Verhältniss von Vater und Mutter noch unberührt gelassen hätte. 
Und damit würden sich dann diese Rechte wenigstens in diesem Verhält- 
nisse den Rechten mit Gleichstellung der Weiber überhaupt noch eng an- 
geschlossen haben und in dieser Beziehung die Vermuthung grösserer Ur- 
sprünglich keit den Rechten der norwegischen Gruppe gegenüber für sich 
haben, falls wir diese § 1 1 23 für die gesammte göthisch-norwegische Gruppe 
richtig von der grössern Annäherung an die Rechte mit Gleichstellung der 
Weiber abhängig machten. Und werden wir dieselbe grössere Annäherung 
auch in andern mit dem Geschlechtsunterschiede zusammenhängenden Ver- 
hältnissen gerade bei den göthischen Rechten finden, ist andererseits kaum 
zu bezweifeln, dassalle Rechtejder gesammten göthisch-norwegischenGruppe 
auf ein gemeinsames näheres Urrecht zurückgehen, so bedarf es auch kaum 
einer weitern Bemerkung, ein wie wichtiger Haltpunkt uns in jenem Ver- 
hältnisse für die Beurtheilung der Gestaltung jenes Urrechts und der Weiter- 
entwicklung innerhalb der Gruppe geboten ist, wie wir das bei Besprechung 
der Einzelrechte der Gruppe näher ausführen werden." 

1383. Sehen wir uns so, was wir vorläufig nicht näher verfolgen, selbst 
in den Rechten, welche sich übrigens durch Ausschluss jedes Weibes min- 
destens durch den gleichgestellten Mann kennzeichnen, auf eine frühere 
Entwicklungsstufe hingewiesen, auf welcher Vater und Mutter noch gleich- 
behandelt wurden, so ergibt in der ganzen Masse der Rechte, welche wenig- 
stens im weitern Kreise Mann und Weib gleichstellen, auch die spätere 
Gestaltung ganz überwiegend Gleichstellung von Vater und Mutter, während 
in abweichenden Einzelfällen wenigstens die erbrechtliche Gleichstellung 
der beiden Elternseiten darauf schliessen lässt, dass da auf einer frühern 
Stufe auch die Eltern selbst noch gleichgestellt waren. 

Das aber überhebt uns nicht der Frage nach der Entwicklung der 
erbrechtlichen Gleichstellung beider Elternseiten. Denn 
dass wir diese auf die betonten Umstände hin nicht schon als von jeher 
vorhanden annehmen dürfen, ergibt sich leicht bei Beachtung der Be- 
schränkung der Gleichstellung auf die ehelichen Eltern. 
Knüpft sie sich damit im spätem Recht zunächst an die rechte Ehe an, so 
haben wir in dieser zweifellos erst das Ergebniss einer spätem Entwicklungs- 
stufe zu sehen, und sind damit auf die Frage hingewiesen, ob die Ehe jene 
Gleichstellung bereits vorfand, oder ob wir in derselben erst eine Wirkung 
der Ehe zu sehen haben. 

Den Haltpunkt für die Beantwortung dieser Frage wird uns nur die 
spätere Verschiedenheit der Stellung beider Eltern zu unech- 
ten Kindern bieten können. War diese im Laufe der Zeit auch sichtlich 
bedeutenden Aenderungen untervvorfen, so setzt sich in derselben doch un- 
mittelbar der Zustand einer Zeit fort, in welcher die rechte Ehe noch nicht 
in diese Verhältnisse eingriff, demnach auch von Echtheit und Unechtheit 
noch nicht die Rede sein konnte, sondern nur von den Eltern und ihren 
Kindern schlechtweg. Weist der damit gebotene Haltpunkt nun durchweg 
auf verschiedene Auffassung der Stellung beider Eltern zurück, und zwar 
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so, dass ia den einen Rechten die Kinder nur als zur Mutter gehörig be- 
trachtet werden, wahrend in andern ihre Verbindung mit dem Vater 
als eine ungleich engere erscheint, so wUrde das allerdings darauf hindeuten^ 
dass die Ausgleichung der Stellung beider erst ein Ergebnis des Eingreifens 
der rechten Ehe sei. 

Das ist im allgemeinen gewiss richtig. Regelt aber die Ehe zunächst 
nur die Stellung der Ehegatten zu einander, nicht auch nothwendig die zu 
den gemeinsamen Kindern, so musste jene Ausgleichung auch nicht un- 
mittelbar als selbstverständliche Folge der Ehe betrachtet werden, konnte 
auch erst im Laufe der Zeit erfolgen. Und glich sich im allgemeinen in den 
bezüglichen Rechten die Stellung der ehelichen Eltern aus, so schloss das 
nicht gerade aus, dass es in Einzelheiten doch noch später nachwirkte, ob 
in dem Rechte die Ehe eine vaterrechtliche oder aber eine mutterrechtliche 
Grundlage vosgefunden hatte. 

Wenigstens in einem der germanischen Rechte, im fränkischen, er- 
gaben nach unsern frühern Ausführungen die ältesten Quellen noch eine 
mutterrechtliche Grundlage, insbesondere einseitiges Erbrecht der 
Mutter und ihrer Seite, so dass sich jedenfalls da die erbrechtliche Gleich- 
stellung erst nachträglich auf Grundlage der Ehe entwickelt haben kann. 
Und sehen wir uns umgekehrt in andern Rechten nach Massgabe der spä- 
tem Behandlung der Unechten darauf hingewiesen, dass da die Ehe eine 
vaterrechtliche G r u n d 1 a g e bereits vorfand, so dürfte jedenfalls zu 
erwägen sein, ob sich da die spätere Gleichstellung nicht von ursprüng- 
lichem einseitigen Erbrecht der Vaterseite aus entwickelt haben dürfte und 
es darauf zurückzuführen sei, wenn wir da wohl noch später gewisse erb- 
rechtliche Vorrechte des Vaters finden. 

2. Vaterrechtliche Grundlage. 

1384. So bestimmt sich für das fränkische und wohl auch die ihm näher 
verwandten Rechte ergibt, dass da die Ehe eine mutterrechtliche Grundlage 
vorfand und sich erst in Folge der Ehe die Gleichstellung des Vaters mit 
der Mutter entwickelte, ebenso bestimmt ergibt sich für die ostger Mani- 
schen Rechte, dass in ihnen nicht erst die Ehe zur Gleichstellung der 
Vaterseite geführt haben kann, dass, falls auch da die Grundlage ursprüng- 
lich eine mutterrechtliche gewesen sein sollte, diese hier jedenfalls schon 
vor dem Eingreifen der Ehe beseitigt war und die Ehe hier eine vater- 
rechtliche Grundlage, wonach die Kinder als zunächst zum Vater 
gehörig betrachtet wurden, bereits vorfand ; womit, worauf wir zurück- 
kommen, immerhin vereinbar ist, dass das Recht daneben doch auch die 
Beziehungen der Kinder zur Mutter nicht gerade unbeachtet Hess. Eine 
vorläufige Begründung dieser Annahme habe ich bereits Mitth. des österr. 
Instit. E. B. 2, 478 ff. versucht. Auch beim weitern Verfolgen dieser Ver- 
hältnisse fand ich keinen Grund, von derselben abzugehen, vgl. auch Anm» 
zu S 882, während sich noch manche weitere Haltpunkte für dieselbe boten. 
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1384] Scheint mir diese Annahme fUr die zunächst zu besprechendea 
Verhältnisse von grösster Bedeutung zu sein, so beabsichtigte ich allerdings 
erst bei der zusammenhängenden Besprechung des Erbrechts der Unechten 
eingehender darauf zurückzukommen und mich hier mit einem Hinweis 
auf die späteren Ergebnisse zu begnügen. Wird es aber immer zweifelhafter, 
ob ich noch zu jener zusammenhängenden Darlegung gelangen werde, so 
fühlte ich doch das BedUrfniss, schon jetzt nochmals genauer auf die Um- 
stände einzugehen, welche für die weitern Erörterungen über die erb- 
rechtliche Stellung beider Elternseiten von besonderer Bedeutung sind. 
Es lag das um so näher, als ich bereits früher die Gründe eingehender dar- 
legte, welche mich bestimmten, für das fränkische und näherverwandte Rechte 
mutterrechtliche Grundlage anzunehmen ; als ich demnach wünschen musste, 
es baldmöglichst eingehender zu rechtfertigen, wenn ich nun umgekehrt 
für eine grosse Zahl der germanischen Rechte das Vaterrecht als nächsten 
Ausgangspunkt für die Entwicklung der spätem familienrechtlichen Ver- 
hältnisse annehme. 

Auch ein anderer Umstand schien mir das wünschenswerth zu machen. 
Nahm ich eine Hauptverzweigung in westgermanische und 
ostgermanische Rechte an, so scheinen gerade die bisherigen, zunächst 
an den Geschlechtsunterschied anknüpfenden Untersuchungen das wenig 
zu rechtfertigen. Der schärfere Gegensatz ergab sich da durchweg zwischen 
der jedes Weib mindestens hinter den gleichstehenden Mann zurücksetzen- 
den göthisch- norwegischen Rechtsgruppe einerseits, und den westgermani- 
schen und den Rechten der gothisch-dänischen Gruppe andererseits, in 
welchen wir uns überall auf ursprüngliche Gleichstellung von Mann und 
Weib hingewiesen sahen. Ein Unterschied zwischen westgermanisch 
und ostgermanisch kommt da in keiner Weise zur Geltung; es schliesst 
sich vielmehr eine der ostgermanischen Gruppen im Gegensatze zur andern 
den westgermanischen Rechten näher an. Das ist allerdings mit dem Fest- 
halten an jener Hauptverzweigung nicht unvereinbar, falls wir annehmen, 
dass zur Zeit derselben das germanische Recht noch allgemein beide Ge- 
schlechter im Erbrecht gleichstelhe, dann die Zurücksetzung der Weiber 
erst nachträglich in eine der ostgermanischen Gruppen Eingang fand. 

Dann haben wir aber nach einem andern Haltpunkte zu suchen, der 
das Auseinanderhalten beider Haupigruppen rechtfertigt. Wird sich nun 
aus den folgenden Erörterungen ergeben, dass, wie die westgermanischen 
Rechte vom Mutterrechte ausgehen, sich umgekehrt in allen Rechten, welche 
ich als ostgermanische zusammenfasste, die familienrechtlichen Verhält- 
nisse zunächst von vaterrechtlicher Grundlage aus entwickelt haben, so er- 
gibt sich damit ein so tiefgreifender und sichtlich auf älteste Zeiten zurück- 
weisender Gegensatz, dass er allein ausreichen würde, um danach zwei ger- 
manische Hauptgruppen zu unterscheiden; kommen manche andere Halt- 
punkte hinzu, welche das unterstützen, so ist doch, wie ich denke, kein 
anderer, der in gleicher Weise geeignet sein würde, den nächsten Ausgangs- 
punkt für die Hauptgruppirung der germanischen Rechte zu bieten. 
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1885. Haben wir anzunehmen, vgl. § 894 ff., dass der rechten Ehe 
eheflhnliche Verbindungen unter Freien vorausgingen,bei denen 
aber das Weib nicht, wie bei der Ehe, in der Gewalt des Mannes war, bei denen 
es auch im Belieben des Weibes stand, ob es den Verkehr weiter fortsetzen 
wollte oder nicht, so dass solche Verbindungen sich auch bei Lebzeiten 
beider Eltern häufig lösen mussten, so war auch die Beantwortung der Frage 
nicht zu umgehen, welcher Elternseite in solchem Falle die Kinder ange- 
hören. Wie diese Frage nach der Zugehörigkeit der Kinder 
schon vor dem Eingreifen der Ehe beantwortet wurde, lässt sich auch auf 
Grundlage des spätem Rechts genügend beantworten. Denn solche unehe- 
liche Geschlechtsverbindungen setzten sich ja auch später neben der Ehe 
immer fort und machten Bestimmungen bezüglich der aus ihnen hervor- 
gegangenen Kinder nöthig. 

Es ist gewiss anzunehmen, dass die spätere Stellung der unech- 
ten Kinder auf derselben Grundlage beruhte, welche für die Stellung der 
Kinder überhaupt in einer Zeit massgebend gewesen war, in welcher vor 
dem Eingreifen der Ehe der Unterschied zwischen echter uud unechter 
Geburt sich noch nicht geltend machen und nur von Kindern schlechtweg 
die Rede sein konnte. Allerdings hat sichtlich das Eingreifen der Ehe an 
und für sich allmählich scHon zu mancher Zurücksetzung der ausser der 
Ehe gebornen Kinder geführt, während dann später inbesondere der Ein- 
fluss der Kirche sich in derselben Richtung geltend machte. So kann sich 
manches Recht der unechten Kinder, die in einer ältesten Zeit mit den 
Kindern schlechtweg zusammenfielen, im Laufe der Zeit verloren haben, 
wie wir das in einer Reihe von Fällen bestimmter werden nachweisen 
können. Um so bestimmter aber werden wir annehmen dürfen, dass alle 
Rechte, welche noch später den unechten Kindern oder auch den unechten 
Eltern zustanden, auf älteste Zeiten zurückgehen, sich nicht erst seit dem 
Eingreifen der Ehe entwickelt haben können. 

Für die westgermanischen Rechte glaubten wir § 882 an- 
nehmen zu sollen und werden noch darauf zurückkommen, dass die blosse 
Vaterschaft, wenn nicht die Ehe hinzukam, keinerlei Rechtswirkungen hatte, 
demnach auch Bestimmungen, welche den Erweis der unehelichen Vater- 
schaft ermöglichten, keinen Zweck gehabt haben würden. Hatten dagegen 
in allen Rechten, welche ich den ostgermanischen Rechten zu- 
zählte, die Unechten bestimmte, vom guten Willen des Vaters ganz unab- 
hängige Rechtsansprüche gegen den Vater, so finden wir auch in allen 
Rechtsmittel zur Feststellung der unehelichen Vaterschaft 
erwähnt. Denke ich bei Besprechung der Erbrechts der Unechten genauer 
darauf zurückzukommen, so mag vorläufig ein Hinweis auf das genügen, 
was ich darüber Mitth. des österr. Inst. E. B. 2, 484 ff. bemerkte. Ich legte 
dort besonderes Gewicht darauf, dass dieUebereinstimmung zwischen dem 
spanischen und anderen, in geschichtlicher Zeit ganz getrennten ostgermani- 
schen Rechten sicher ergibt, dass das Vorgehen bei Vaterschafts klagen da 
auf eine älteste gemeinsame Grundlage zurückgehen muss. 
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1385] Besonders kennzeichend scheint mir in dieser Richtung zu sein, dass 
wir in den verschiedensten Rechten als letztes Beweismittel das Gottesur- 
t h e i 1 und zwar dieselben Arten desselben, Eisenprobe und K e ss e 1 f a n g, 
erwähnt finden. Ist von diesen im allgemeinen in den spätem Rechten nicht 
mehr die Rede, sind etwa in der spätem Fassung der Fueros von Navarra 
4, 4 c. I und 6, c. 1 2 die Bestimmungen, wonach die Mutter die geläugnete 
und anderweitig nicht genügend festzustellende Vaterschaft durch das Fierro 
calient erweisen soll, beseitigt worden, vgl. Lagreze La Navarre Fran<;aise 
2, 201, YanguasDicc. 1, 534, so liegen trotzdem ausreichende Angaben vor, 
welche da die Uebereinstimmung anderer ostgermanischer Rechte mit 'dem 
spanischen ergeben. 

Wie im isländischen Recht der Beweis vom Manne durch das 
glühende Eisen, vom Weibe durch Kesselfang zu erbringen ist, so kennt auch 
das norwegische Recht bei der Vaterschaftsklage den Beweis durch 
Gottesurtheil ; vgl. Wilda in Zeitschr. f. deutsch. R. 15, 268, Maurer in 
Münchner Sitzungsber. 1883 S. 25. 27, Brandt Forelaesn. 2, 273. Nicht 
anders in Rechten der dänischen Gruppe. Sollte später nach dänischem 
Recht der Vater zur Anerkennung nicht gezwungen werden, so heisst es 
bei Sunesson c. 24: Exegit quandoque iuris censura, ut ialis filius patrem 
sibi per candentis ferri iudicium declarareU Auch in Schweden soll der 
Vaterschaftsbeweis früher durch die Eisenprobe erbracht sein, vgl. Stiern- 
höök De iureSueonum 173. So noch später bei den Friesen. Nach we- 
sterlauwerschem Sendrecht S 15, Richthofen Q. 405, hatte zunächst der 
angebliche Vater das Recht, der Anklage durch die zwölf glühenden Pflug- 
scharen, vgl. Grimm R. A. 914, zu entgehen. Nach Willkür des Landes 
Wursten von 1508 § 14, Pufendorf Obs. 3, 116, hat die Mutter den Be- 
weis durch Tragen des glühenden Eisens zuführen. Bei den Longo bar- 
d e n war die bestrittene Vaterschaft durch Kampf zu erweisen, bis das Ed. 
Roth. 164 als ungeeignet abgeschafft wurde. 

Im allgemeinen tritt auch in den ostgermanischen Rechten mit der Zeit 
die Vaterschaftsklage mehr zurück und wurden die Ansprüche der Unechten 
gegen den Vater vielfach davon abhängig gemacht, dass dieser sie freiwillig als 
5eine Kinder anerkannte; wie wir das bereits für Dänemark bemerkten, 
machte sich, wie wir das bei Besprechung des Erbrechts der Unechten näher 
ausführen werden, auch in Spanien mit der Zeit die Auffassung geltend, 
dass es für die ausgedehnten Rechte der Unechten freiwilliger Anerkennung 
durch den Vater bedürfe. 

1386. Für unsere Zwecke werden zunächst die Wirkungen der 
festgestellten Vaterschaft in Frage kommen. Da scheint mir nun 
vor allen beachtenswerth die einseitige Verpflichtung des Vaters 
aur Übernahme und Auferziehung seiner unechten Kinder, 
wie sie uns für fast alle ostgermanischen Rechte bezeugt ist. 

Diese ist gewiss an und für sich auffallend genug. War die Vater- 
schaft nicht festzustellen, weil die Mutter sich weigerte, den Vater zu be- 
nennen oder weil der von ihr als Vater Genannte läugnete und das genQ- 
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^end bekräftigte, so hatte auch in den Rechten mit rechtswirksanier Vater- 
schaft das Kind rechtlich nur eine Mutter; dieser und ihrer Sippe fiel dann 
auch allein dessen Auferziehung zur Last. War nun die Vaterschaft fest- 
gestellt, so sollte das doch kein Grund sein, von der von vornherein fest- 
stehenden Mutterschaft abzusehen ; nichts schien dann noch näher zu liegen, 
als eine Regelung, wonach beide sich an den Auferziehungskosten gleich- 
massig zu betheiligen hatten. So wurde es in den Rechten ohne rechts wirk- 
same Vaterschaft später gehalten, als da die Alimentationspflicht beider Eltern 
anerkannt war. 

So aber auch durchweg in der Ehe, wenn wir da auch vereinzelt auf 
Nachwirkungen der einseitigen Verpflichtung des Vaters stossen werden. 
Wo noch volle Güterscheidung üblich war, wie in Island, vgl. $ 1 269, finden 
^ir ausgesprochen, dass jene Kosten aus beiden Vermögen zu zahlen seien. 
In den Rechten mit Gemeinschaft fielen sie dem Gemeingute zu Last. Aber 
auch in den Rechten mit Beständigkeit des Frauenguts, in welchen der 
Mann für Unterhalt von Frau und Kinder aufzukommen hatte, ist das doch 
xiicht aus einer einseitigen Verpflichtung des Mannes zu erklären, sondern 
daraus, dass diesem auch die Früchte des Frauenguts zukamen und desshalb 
nur ihn, wie aller Gewinn, so auch alle gemeinsamen Ausgaben trafen. Und 
wenigstens ausnahmsweise werden wir auch bezüglich der Unechten auf 
anscheinend weit zurückreichende Bestimmungen stossen, wonach beide 
Eltern für die Auferziehungskosten aufzukommen haben, wie das ja auch 
da, wo der gemeinsame Haushalt fehlte, etwa dadurch zu ermöglichen war, 
dass die Eltern abwechselnd das Kind je ein Jahr zu sich zu nehmen hatten. 

Dem gegenüber hat doch die in den ostgermanischen Rechten sich 
als Regel ergebende Bestimmung, dass der Vater allein das uneheliche Kind 
zu sich zu nehmen und für alle Kosten der Auferziehung desselben aufzu- 
kommen hat, an und für sich etwas so Befremdendes, dass schon das ge- 
nügen müsste, für alle bezüglichen Rechte ein Zurückgehen auf gemein- 
same Grundlage nicht bezweifeln zu lassen ; denn es ist doch nicht leicht 
anzunehmen, dass eine, der völligen Nichtbeachtung der unehelichen Vater- 
schaft in den westgermanischen Rechten gegenüber doppelt auffallende Auf- 
fassung sich unabhängig von einander in mehreren Rechtsgruppen hätte 
entwickeln sollen. Und das um so weniger, als sich vielfach auch die auf- 
fallendste Uebereinstimmung in den Einzelheiten ergibt. 

Erfolgt die Auferziehung auf Kosten des Vaters, so sollen damit doch 
nicht alle Verpflichtungen der Mutter beseitigt sein. Da das Kind 
zu seiner Ernährung der Mutterbrust bedarf, so ist die Mutter verpflichtet, 
dasselbe in der ersten Zeit nach der Geburt bei sich zu behalten, während 
es dann der Vater zu übernehmen hat. Und in den verschiedensten Rechten 
finden wir da für die Verpflichtung der Mutter dieselbe Beschränkung 
auf die ersten drei Jahre. Dieser Zeitraum ist selbstverständlich zu 
kurz, wenn man im Auge gehabt hätte, das unmündige Kind so lange bei 
der Mutter zu lassen, als es überhaupt noch der elterlichen Fürsorge bedarf. 
Was man im Auge hatte, war ursprünglich zweifellos der Zeitraum, während 
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1386] dessen das Kind noch der Muttermilch bedarf. Erscheint er uns voa 
diesem Gesichtspunkte aus auffallend lang bemessen, so sind doch noch jetzt 
bei uncultivirten Völkern so lange Nährzeiten üblich, vgl. Hellwald MenschL 
Familie 168. Dass es sich auch in den germanischen Rechten ursprunglich 
um die Zeit des Säugens handelte, ergeben noch manche der weiter- 
hin anzuführenden Belege, bei welchen ausdrücklich vom dreijährigea 
Ammendienst der Mutter die Rede ist. Hat man dann auch dann, als mit 
der Zeit die Zeit des Säugens sich zweifellos vielfach verkürzte, gerade an 
den drei Jahren festgehalten, so ist das nur ein weiterer Beleg für das weite 
Zurückreichen der bezüglichen Bestimmungen. 

Hat aber die Mutter das Kind drei Jahre bei sich zu behalten, so hat 
trotzdem auch während dieser Zeit ursprünglich für alle Kosten lediglich der 
Vater aufzukommen. Dieser hat nicht allein der Mutter die Kindbettkosten 
zu vergüten, sondern nach den strengeren und zweifellos ursprünglicheren 
Bestimmungen, wird auch Zahlung eines Ammenlohns durch den 
Vater an die Mutter gefordert; er hat ihr während der drei Jahre den 
Lohn zu geben, wie er nach Landesbrauch einer Amme gebühren würde. 
Das mag sich vielfach verloren haben, da es in den spätem Zeugnissen häufig 
nur heisst, dass die Mutter drei Jahre für das Kind zu sorgen und es dana 
dem Vater zu übergeben hat. Während andererseits in den späteren Zeug- 
nissen auch wohl eine Verpflichtung der Mutter überhaupt nicht mehr 
erwähnt und einfach gesagt ist, dass der Vater das Kind zu übernehmen hat. 
Je grössere Bedeutung ich diesen Bestimmungen für die Hauptgruppirung 
der germanischen Rechte glaube beilegen zu sollen, um so mehr scheint 
es geboten zu sein, die Belege genauer anzugeben, welche mir in dieser 
Richtung aufgefallen sind. 

1387. Die zahlreichsten und bestimmtesten Belege finden sich in 
Spanien. In Castilien ist in den örtlichen Fueros mehrfach aufs be- 
stimmteste das Fehlen jeder vermögensrechtlichen Verpflichtung der Mutter 
ausgesprochen, so dass sie auch die ersten drei Jahre das Kind nur gegen 
den Lohn, wie er einer andern Amme gebühren würde, zu nähren hat. 
So nach dem Fuero von Cuenca, Marina Ensayo 203 : quod midier, quae 
ex aliquo conceperit, nutriat filium suum, et vir dei ei octo mencales ad tres 
annos, sicut forum est aliarum nutricum; si autem pater hanc mercedem 
dare noluerit, ipsa reddat ei suum filium sine calumnia, Aehnlich im Fuero 
von Plasencia, Marina 203, wo anderthalb Maravedi jährlich durch drei 
Jahre zu zahlen sind: asi como fuero es de las otras amas que nudren. Dass 
es sich da nicht um blossen vereinzelten Ortsbrauch handelte, ergibt sich 
sicher daraus, dass König Alfons die Bestimmung, nur wenig abgeschwächt, 
fast wörtlich mit seinem Fuero für Soria, Loperraez Osma 3, 143, stimmend, 
auch in das Fuero real 3, 8 1. 3 aufnahm. Wird das Kind von Ledigen 
vom Vater anerkannt, so hat die Mutter dasselbe drei Jahre lang auf ihre 
Kosten zu ernähren, wenn sie die Mittel dazu hat; sonst auf Kosten des 
Vaters. Dann aber ist nur noch der Vater verpflichtet : el padre crfelo 
desde alli en adelante de lo suyo, e non la madre, si non quisiere ; ausser 
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vrenn die Alcalden aus besondern Gründen das Kind der Mutter zuweisen, 
um es auf Kosten des Vaters zu erziehen. Verläugnet der Vater nach Ablauf 
der drei Jahre das Kind, so hat er dennoch vorläufig für dasselbe zu sorgen, 
während ihm dann die Mutter die Kosten zu ersetzen hat, falls die von ihr 
behauptete Vaterschaft gerichtlich nicht anerkannt wird. Auch nach Partida 
4, 19 1. 3 ist das Kind drei Jahre lang von der Mutter, dann vom Vater zu 
ernähren. 

Ganz entsprechende Bestimmungen werden in Portugal noch spater 
als geltendes Recht behandelt; vgl. Mellii Freirii Instit. 2, 6 § 16. In den 
Ordenagoes do reyno de Portugal 1. 4 t. 9g heisst es von dem unehelichen 
Kinde: a may serd obrigada cria-lo de leite atd tres annos ; etoda a outra 
despesa assi no dito tempo, conto depoiSy serd feiia a custa do pay ; die 
Mutter hat insbesondere auch das Recht, alle Auslagen^ welche ihr das Kind 
während der drei Jahre verursachte, vom Vater zurückzuverlangen. Die- 
selben Bestimmungen können aber auch bei ehelichen Kindern eingreifen. 
Während der Ehe sind allerdings die Kinder von beiden Eltern zu erhalten . 
Wird aber die Ehe getrennt, so hat auch dann die Mutter lediglich die 
Pflicht, den Kindern, bis sie drei Jahre alt, die Milch zu geben, während 
dieselben übrigens nur dem Vater zur Last fallen. Entsprechend beim Vor- 
versterben des Vaters, wenn die Mutter das Vermögen der Kinder verwaltet ; 
auch dann hat sie nur die Nährpflicht durch drei Jahre, aber keinerlei ver- 
mögensrechtliche Verpflichtung gegen die Kinder; Alles, was sie für diese 
aufwendet, ist ihr aus dem Vermögen der Kinder, also aus dem auf die- 
selben vererbten Vatergute, zu ersetzen. 

Nach den Fueros von Navarra4, 4 c. i hat die Mutter das vom* 
Vater anerkannte Kind zu säugen, aber: develi dar el padre soldada 
de nodri:{a segunt la villa 6 la tierra 6 fuero. Weigert sich die Mutter trotz 
Anerbieten des Ammenlohnes und geht das Kind darüber zu Grunde, gilt 
die Mutter als Omiciera. Ist die Mutter nicht im Stande, es zu ernähren, 
so kann sie es dem Vater übergeben ; weigert sich dieser, es zu übernehmen, 
so darf sie es ihm mit Zeugen vor die Thür legen, während dann der Vater, 
wenn es darüber umkommt, die Todtschlagsbusse zuzahlen hat. Verläugnet 
der Vater das Kind und erweist die Mutter die Vaterschaft: deve el padre 
recibir la creatura por suya. 

Ebenso findet sich in Aragon die Auferziehungspflicht des Vaters. 
Nach den Fueros del reyno de Aragon, ed. Zaragoza 1576 f. 124, wurde 
1247 reichsgesetzlich bestimmt, dass, wenn der angebliche Vater die Vater- 
schaft lüugnet: si mater vel ipse filius posset probare per testes idoneos, 
quod semel vel pluries concessit eum esse filium suum vel habuit eum tan- 
quam filium^ teneatur paier eum habere pro filio et nutrire eum; tamen 
non compellatur ei dare de bonis suis^ nisi voliierit. 

Auch im Norden der Pyrenäen ergibt sich die Verpflichtung des 
Vaters. Nach Aufzeichnung von 1297, Laferriere Hist. du droit Fr. 5,455, 
hatten alle Hintersassen des Herren von Lavedan in Bigorre, wenn dieser 
einen Bastard hatte, zu den Kosten der Erziehung beizutragen. Beachtens- 

Kicker, Untersuchungen V. 2 
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1387] werth dürfte auch eine Bestimmung der Coutumes von Montpellier 
von 1205, Giraud Essai i, 78, sein, die sich ebenso in denen von Alais, 
Les Olim ed. ßeugnot 3, 1494, findet: Si qtiis confessus vel condemnatus 

fuerity aliqiiem bastardum vel basiardam suum esse infantem, teneaiur Uli 
Provider e in dimidia siimptuttfn,qui necessariifuerint in eo alendo infra trien- 
nium secundum posse suum ; et deinceps non teneaiur, nisi voluerit. Handelt 
es sich um das früher gothische Septimanien, während das römische Recht ab- 
weicht, so dürften doch auch da die drei Jahre auf Bestimmungen, wie wir 
sie in Spanien fanden, zurückgehen. Ist das richtig, so würde die übrigens 
ganz abweichende Bestimmung einen auffallenden Beleg dafür geben, wie 
sehr die Rechte der Unechten auch in Gebieten, wo dieselben früher sehr 
ausgedehnte gewesen waren, sich im Laufe der Zeit abschwächen konnten. 
1388. Würde es sich nun nur um das spanische Recht handeln, so 
Hesse sich immerhin daran denken, dass da das römische Recht, welches 
den Vater nicht blos zum Unterhalte der Legitimi, sondern auch der Natu- 
rales verpflichtet, eingegriffen habe. Und beginnt nach Cod. Just. 8, 47 
1. 9 die Verpflichtung erst nach dem dritten Jahre, so würde sich damit auch 
in dieser Richtung Anknüpfung wenigstens für die Fassung der Bestimmung 
im Fuero real finden. Aber der Vergleich mit andern ostgermani- 
schen Rechten, bei welchen von römischrechtlichem Einfluss nicht die 
Rede sein kann, lässt nicht den geringsten Zweifel darüber, dass es sich in 
Spanien um altgothisches Recht handelt. Wir finden da nicht blos häufig die 
einseitige Auferziehungspflicht des Vaters erwähnt, sondern auch die be- 
sonders kennzeichnende dreijährige Verpflichtung der Mutter, wobei auch 

• wohl ihr Anspruch auf Entschädigung durch den Vater betont wird. Und 
w ährend wir bisher bei unseren an den Geschlechtsunterschied anknüpfenden 
Untersuchungen überwiegend die göthisch-norvvegische Gruppe von der 
dänischen zu scheiden hatten, so dass da die letztere sich näher den west- 
germanischen Rechten anschloss, trifft das hier nicht zu; gegenüber den 
westgermanischen ergibt sich hier volle Uebereinstimmung der 
Rechte der beiden ostgermanischen Hauptgruppen. 

In der dänischen Gruppe geben uns die friesischen Rechte 
für die Verpflichtung des unechten Vaters bestimmte Belege. Wenn nach 
Westeria uwerschem Sendrecht § i5,Richth. Q. 405, der das Kind verläug- 
nende Vater sich bei der Feuerprobe verbrennt, so hat er das Kind zu sich 
zu nehmen : soe aegh hyt bern toe ontfaen. Dann nach dem Drenther Send- 
brief von 1332 § 4, Richth. Q. 519: Si mulier pregnans non h aber et cer- 
tum patrem. ille, cui ipsa in parin sub testimonio dominarum ad se voca- 
tarum puerum assignaret, alere tenetur. Die einseitige Verpflichtung des 
Vaters ist hier um so auffallender, als die friesischen Rechte zu denen ge- 
hören, nach denen die Unechten zwar volles Erbrecht nach der Mutter, aber 
abgesehen von der § 1086 erwähnten Hornunggabe keinerlei Erbrecht nach 
dem Vater haben. Wird das in Groningen und den Ommelanden, vergl. v. 
d. Vorm Versterfr. 429, so ausgesprochen, so wird doch ausdrücklich be- 
tont, dass der Vater sie mit Kost und Kleidung zu versorgen hat. Auch in 
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sonstigen friesischen Rechten, vgl. Stobbe Privatr. 4, 41 1. 412, wird gesagt, 
dass der Vater das Kind zu sich zu nehmen hat oder dasselbe doch aus 
seinem Vermögen aufzuerziehen ist. 

Aber auch für die dreijährige Verpflichtung der Mutier, wenn auch 
nicht gerade der unehelichen, finden sich hier bestimmte Zeugnisse. In 
auffallender Ueberstimmung mit einer vorhin erwähnten Bestimmung des 
ponugiesischen Rechts heisst es im Rüstinger Recht §8, Richthofen Q. 550, 
von der Mutter als Vormünderin nach dem Tode des Vaters, sie sei ver- 
pflichtet : dre ihar lanck dath kyndi to holden van er cm eigen gude; dar 
nha behoret sich des vaders gudt an iho tastende. Dasselbe scheint man 
zunächst im Auge zu haben, wenn es im Ostfries. Landrecht 2 c. 224 heisst : 
De moeder is schuldich, de kinder tho voeden, so lange se dree jaer olt 
sint; darnae soelen se upgevoedet werden van des vaders guit. Zweifellos 
galt das ebenso von unechten Kindern und wird von da ausgegangen sein. 

Dem entspricht au ff^allenderweise die Bestimmung des Stadtrechts von 
Cleve 65 § 6, Kamptz Provinzialr. 3, 31, ergänzt nach Zeitschr. f. Rechtsg. 
9, 433 : Is eyn kind bynnen synen dreyen laeren, dat en derff die vaider 
nyet voeden, den die moider sali det doen, so verre die moider des macht 
hevety en mellyk ghevet, en die moider to vueden niet onbetemeliken en si; 
ind dat kint sal bi der moeder wesen op des mans off des vaders kost, Ist 
die einseitige Verpflichtung des Vaters andern Nachbarrechten fremd, zeigt 
aber das schwer zu beurtheilende Recht von Cleve auch sonst manche An- 
näherung an das Aasdomsrecht, vgl. § 698, so mag das auch hier zutreff'en. 
Gehön das Aasdomsrecht jedenfalls zu den Rechten, welche Rechts- 
wirkungen der unehelichen Vaterschaft anerkennen und stimmt es dabei 
auch sonst vielfach mit den friesischen Rechten überein, so scheint es ins- 
besondere auch die einseitige Verpflichtung des Vaters anzuerkennen, da 
dieser von den Schöffen von Leiden, Blök Leidsche Rechtsbr. 283, verur- 
theilt wird, das Kind zu sich zu nehmen, weil die Mutter es ihm bei der 
Geburt zugeschworen hat. 

Entsprechend dürfte es zu erklären sein, wenn in Brabant in einzelnen, 
den Gebieten des Aasdomsrechts und Schependomsrecht nächst gelegenen 
Orten einseitige Verpflichtung des Vaters bestimmt wird. Nach den Co- 
stuimen von Herzogenbusch 19 S 5, Christyn 900, hat der Vater die Kind- 
beitkosien zu vergüten und dann das Kind zu sich zu nehmen. Nach dem 
Recht von Antwerpen 45 § 11. 12 hat der überwiesene Vater ausser den 
Kindbettkosten die Mutter auch für die Zeit der Schwangerschaft zu ent- 
schädigen und dann das Kind zu unterhalten, doch so, dass die Mutter das 
Recht hat, das Kind bei sich zu behalten, wenn sie dazu gegen dieselbe 
Entschädigung bereit ist, welche fremden Leuten zukommen würde. Aehn- 
lich im Rechte von Bergen opZoom i8S 36,37. Schliesst sich Brabant über- 
wiegend den lothringischen Rechten an, vgl. Anm. zu § 569, so ist diesen 
in allgemeinen die rechtswirksame uneheliche Vaterschaft unbekannt und 
schliessen sich dieselben, wie schon § 901 erwähnt, in diesen Verhältnissen 
den westfränkischen insbesondere durch die Bestimmung nahe an, dass 
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1388] Unechte auch nach der Mutter kein Erbrecht haben. Wie sich 
aber in ßrabant auch sonst vielfach Einfluss flandrisch-friesischen Rechts 
geltend macht, so ist da auch in solchen Rechten, welche allerdings die 
einseitige Verpflichtung des Vaters nicht kennen, doch die uneheliche Vater- 
schaft insofern eine rechtswirksame, als Vater und Mutter je zur Hälfte 
für den Unterhalt aufzukommen haben; so nach den Costuimen von L.öwen 
16 §8, Mecheln 18 §6, Lier 17 S 9,Deurne§ 120 und Moll S 132, während 
das auch zu Namur nach dortigen Schöffensprüchen, Cont. de Namur 2, 
271, 272, anerkannt war. Und das scheint nicht blos auf die später allge- 
mein anerkannte Alimentationspflicht beider Eltern zurückzugehen. In dem 
mehreren jener Orte nächstbenachbarten Antwerpen war die einseitige Ver- 
pflichtung des Vaters noch anerkannt. Wird zu Löwen die Verpflichtung 
dahin geregelt, dass das Kind abwechselnd je ein halb Jahr von der Mutter, 
dann vom Vater eben so lange zu unterhalten sei, so werden wir entsprechen- 
den Bestimmungen ausnahmsweise doch auch in ostgermanischen Rechten 
begegnen. Hat die Mutter nach den Rechten von Mecheln und Lier das 
Kind die ersten drei Monate zu ernähren, aber ausschliesslich auf Kosten 
des Vaters, so erinnert das wieder auffallend an die erwähnten Angaben, 
in welchen das ebenso , aber allerdings für die ersten drei Jahre , so be- 
stimmt war. 

1389. In den rhätischen Rechten, welche ich, wie die friesischen, 
der dänischen Gruppe zuzählte, wird die ausschliessliche Verpflichtung des 
Vaters mehrfach erwähnt. So im Landsbrauch von Montafon 2 t. 15; der 
Vater hat für die Kindbettkosten zu zahlen: vnnd wann die kindbbeth 
auss issty sol er dass kind emphahen und erziehen ihren unentgolten tinnd 
ohne sehaden; weigert er sich, so soll die Mutter ihren Anspruch beim 
weltlichen Gericht zu Bludenz und nicht beim geistlichen Gerichte zu Ghur 
vef folgen. Ebenso ist nach den Landbüchern von Obervaz § 83 und von 
Oberhalbstein § 29, Wagner und Salis 3, 160. 4, 8, nur der Vater zur Auf- 
erziehung verpflichtet. Auch in Tirol, wo sich häufig Uebereinstimmung 
mit den rhätischen Rechten ergibt, vgl. § 1299, soll nach den Rechten von 
Thurn am Gader, Buchenstein und Enneberg, Tirol. Weisth. 4, 684. 706. 
729, der Vater nach dem Kindsbett das Kind an sich nehmen. 

Häufiger freilich fallen in den rhätischen Rechten die Kosten beiden 
Eltern zur Last. Zuweilen zu gleichen Theilen. So haben nach dem Lands- 
brauch des Bregenzerwaldes 96 die Eltern abwechselnd durch zwei Jahre 
für das Kind zu sorgen, wobei der Mutter die Zeit der Schwangerschaft ein- 
gerechnet wird, so dass sie dasselbe fünf Vierteljahre nach der Geburt bei 
sich behalten muss, während es dann der Vater übernehmen muss, um es 
nach zwei Jahren der Mutter wieder zu übergeben. Ganz entsprechend 
nach der Landesordnung von Dornbirn S 5, Merkle 181, nur dass da von 
Jahr zu Jahr gewechselt wird. Beide Rechte unterscheiden sich von der 
Masse der rhätischen Rechte dadurch, dass sie auch das Gemeingut, vgl. 
S 121 1, nicht dritteln, sondern hälften. Wo aber in den drittelnden Rechten 
das Kind nicht ausschliesslich dem Vater zur Last fällt, da findet sich 
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immer bestimmt, dass der Vater, beziehungsweise dessen Erben, für zwei 
Drittel, die Mutter für ein Drittel aufzukommen hat; so in den Rechten von 
Schiers, Malans, Fürstenau und Bergün, Wagner u. S. 2, 16. 320. 3, 198. 
4, log. Wir werden bei ßesprechuni^ des Drittelsrecht der Mutterseile 
darauf zurückkommen. 

Dieselbe Grundlage, wie wir sie insbesondere im spanischen Recht 
fanden, lassen auch trotz mancher Abschwächung die schwedischen 
Rechte nicht verkennen; vgl. Amira Obl» i, 751, auch 174. 178.404. 
Die ausschliessliche Verpflichtuijß der Mutter in der ersten Zeit macht Up- 
landslagen von der Entwöhnung abhängig; die drei Jahre, auf welche das 
ohnehin führen würde, werden aber auch ausdrücklich genannt. So heisst 
esErbabschn. 22 §3 nach JusUplandicum: Maier capiat stupri mulctam et 
alat infaniem per tres annos. Dem entsprechend beginnt nach dem gemei- 
nen Land- und Stadtrecht die Alimentationspflicht des Vaters erst mit dem 
Eintritt des Kindes in das vierte Lebensjahr. Dann aber ist nach diesem, 
und ebenso nach Helsingelagen, dieselbe insofern auch hier eine einseitige, 
als zunächst lediglich der Vater für das Kind aufzukommen hat, nur even- 
tuell die Mutter. Dagegen haftet nach Uplandslagen, wie nach der jungem 
Fassung von Westmannalagen, Vater oder Mutter, wie für die Uebelthaten 
des Kindes, eventuell für den ganzen Unterhalt, so dass die vorzugsweise 
Verpflichtung nur vom grössern Vermögen des einen oder andern abhängig 
jgemacht wird. 

Scheinen in den dänischen Rechten ähnliche Bestimmungen zu 
fehlen, so mag das damit zusammenhängen, dass in der Zeit, der unsere 
Quellen angehören, die Vaterschaftsklage dort abgeschaff't war und Ver- 
pflichtungen des Vaters nur durch freiwillige Anerkennung begründet wur- 
den, vgl. § 1385. Auch die an friesische Rechte erinnernde Bestimmung, vgl. 
Rosenvinge ed. Hom. 62, dass die Kinder, bis sie sieben Jahr alt sind, auch 
bei der wiederverheiratheten Mutter bleiben sollen, gibt da keinen Anhalt, 
da es sich einmal nicht um drei, sondern um sieben Jahre handelt, weiter 
aber die Mutter hier nicht selbst den Unterhalt zu bestreiten hat, sondern 
aus dem auf die Kinder vererbten Vatergut Kostgeld erhält. 

139(K Ist jedenfalls für die Mehrzahl der Rechte der dänischen Gruppe 
ein Zurückgehen der bezüglichen Bestimmungen auf dieselbe Auflassung, 
wie wir sie im spanischen Rechte fanden, nicht zu bezweifeln, so trifl't das- 
selbe für die Rechte der göthisch-nor wegischen Gruppe zu. 

Scheinen die göthischen Rechte keine bezügliche Bestimmungen zu 
enthalten, so ist im isländischen Recht, vgl. Maurer M ünchn. Sitzungsb. 
1883, S. 21. 40, wiederholt aufs bestimmteste ausgesprochen, dass nach 
Feststellung der Vaterschaft die Kinder, bis sie das sechszehnte Jahr erreichen, 
ausschliesslich von ihrem Vater verpflegt werden sollen, eventuell von den 
väterlichen Verwandten bis zum vierten Grade ; nur im letzten Falle zeigen 
sich da einige Beschränkungen, wonach die mütterliche Familie insbesondere 
dann zugezogen erscheint, wenn es sich um mehr als zwei Kinder handelt. 
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1390] Dagegen fielen die Kosten für eheliche Kinder zu zwei Drit- 
teln dem Vater, zu einem der Mutter zur Last; oder beiden nach Massgabe 
des Vermögens; vgl. § 1296. Wird dabei für den Fall, dass Eheleute ge- 
schieden sind, bemerkt, dass Säuglinge jedenfalls das erste Jahr bei der 
Mutter bleiben sollen, vgl. AmiraObl. 2, 203, so mag das auch für Unechte 
gegolten haben ; der Zeitraum wäre dann hier wesentlich kürzer bemessen 
gewesen, als in andern Rechten. Doch macht sich im ostnorwegischen 
Rechte die dreijährige Säugefjist geltend, wenn es im Christenrecht des 
Borgarthing c. 3, Finnaeus Jus eccl. VicenSj 19, heisst: Puerpera quaecun- 
que infantem non diuiius lactet, quam per bina jejunia nsqtie ad tertixinu 

Ebenso ergeben die Angaben der westnorwegischen Rechte, vgl. 
Maurer 61, 64, Amira Obl. 2, 910. 920, zweifellos die einseitige Aufer- 
ziehungspflicht des Vaters. Wird nach Gulathingsrecht c. 57 dem von der 
Mutter als. Vater Bezeichneten das Kind zugeführt und will er dasselbe 
weder aufnehmen, noch den Läugnungseid zusichern, so darf ihm das Kind 
vor das Haus gelegt werden, so dass ihn fortan die Haftung trifft; es erin- 
nert das auffallend an die § 1387 erwähnten Bestimmungen des Rechts von 
Navarra. Leistet er den zugesicherten Eid nicht, so hat er dem, der inzwi- 
schen das Kind ernährte, für jeden Monat eine Unze zu zahlen. Wird der 
die Vaterschaft eidlich Abläugnende derselben nachträglich überwiesen, so 
hat er nach den Christenrechien der Mutter die bisherigen Alimentations- 
kosten zu ersetzen und das Kind zu sich zu nehmen. Nach andern Angaben 
erscheint die Mutter erst nach dem Tode des Vaters zur Alimentation ver- 
pflichtet, während, wenn beide Eltern verarmen, die Verpflichtung nach 
dem für die gesetzliche Gemeinschaft geltenden Theilungsmassstabe aller- 
dings zu einem Drittel die mütterliche Verwandschaft trifft. 

Genaue Uebereinstimmung mit den früher besprochenen Rechten er- 
gibt dann insbesondere das goth ländische Recht; vgl. Wilda Zeitschr. 
f. deutsch. R. 15, 266, Amira Obl. i, 751. Nach Goilandslagen I 20 § 14 
ff. hat der Vater, wenn er beim Vaterschaftsbe weise unterliegt, das Kind zu 
sich zu nehmen und zu ernähren; die Verpflichtung dauert bis der Sohn 
mündig oder die Tochter achtzehn Jahre all ist. Weiter aber finden wir 
hier wieder die drei Jahre betont. Nach Gotlandsl. I 1 8 S i hat ein Weib 
unaufhörlich für ihr Kind zu sorgen, bis es drei Jahre alt ist. Das dürfte 
zweifellos auch für Unechte gelten, wenn da auch etwa der Vaier die Kosten 
zu ersetzen hatte. 

Zeigt sich bei sonstigen Verhältnissen das longobardische Recht 
dem gothländischen nächstverwandt, so wird auch die einseitige Verpflich- 
tung des Vaters bei der engern Verbindung, in der wir den Naturalis mit 
dem Vater und der väterlichen Familie finden, nicht zu bezweifeln sein. 
In spätem Quellen ist das wohl ausdrücklich gesagt. Wird nach den Sta- 
tuten von Valsesia, vgl. Pertile 3, 342, die von der Mutter behauptete Vater- 
schaft vom Manne nicht durch seinen Eid zurückgewiesen : compellatur ad 
suscipiendum et alendiim ; es handelt sich also auch da nicht blos um die 
Kosten, sondern um die Uebernahme des Kindes. Nach den Statuten von 
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Lucca und deoen von Corsica, vgl. Pertile 4, 65. 66, habea die unechten 
Söhne Anspruch darauf, bis zum achtzehnten oder zwanzigsten Jahre aus 
dem Vermögen des Vaters erhahen zu werden; die unechten Töchter bis 
zur Verheiratung, bei der sie von den Erben des Vaters zu dotiren sind. 

1391. Auch in den südgermanischen Rechten, welche ich der Fro- 
stuthingsgruppe zuzählte, finden sich Zeugnisse für die einseilige Ver- 
pflichtung des Vaters. So insbesondere in helvetischen Rechten. Nacli 
dem Recht von Luzern, vgl. Segesser Rechisg. 2, 471, soll allerdings die 
Mutter, wenn der Vater sie im Kindsbette unterstützt, ihm bei Auferziehung 
des Kindes helfen; will er sie aber nicht unterstützen oder weist sie die 
Unterstützung ab, so hat er ihr das Kind abzunehmen und auf seine Kosten 
aufzuerziehen. Nach dem Landrecht von Entlibuch c. 107* Zeitschr. f. Schw. 
R. 33, 344, soll die Mutter allerdings die halben Kosten tragen, wenn der 
Vater das Kind freiwillig annimmt; muss er aber der Vaterschaft überfuhrt 
werden, so hat er das Kind nur auf seine Kosten aufzuziehen. Entsprechend 
im Recht von Nidwaiden, vgl. Blumer Rechtsg. 2^, 190. Nach Recht von 
Schwyz hat die Mutter nur das erste Jahr für das Kind zu sorgen, während 
es dann ausschliesslich dem Vater zur Last fällt. Zu Glarus trifft die Ver- 
pflichtung zunächst nur den Vater, wenn dieser Vermögen hat; erst even- 
tuell die Mutter. 

Aehnlich im Gebiete des burgundischen Rechts. Nach dem Recht 
von Bern, vgl. Leuenberger Bern. Rechtsg. 240. 242, haben nur der aner- 
kennende oder überführte Vater oder dessen Gemeinde das Kind zu ver- 
pflegen; doch ist die Mutter verpflichtet, dasselbe sechs Monate bei sich zu 
behalten und zu nähren, wofür ihr aber, wie wir das auch in andern Rechten 
gesagt fanden, Ammenlohn gebührt. Als zu Freiburg i 596, Zeitschr. f. 
Schw. R. 22, 94, zwei Benannte, welche Väter des Kindes sein konnten^ 
als solche angesprochen wurden, wurde geurtheilt, dass beide dasselbe auf 
gemeinsame Kosten zu ernähren und zu erziehen hätten. In Wallis wird imZu- 
satz zum Landrecht des Cardinais c. 90 und im Landrecht von i 37 1 c. 1 32 be- 
stimmt, was der Vater reccpio puero ausserdem der Mutter für Schwanger- 
schaft und Wochenbett zu zahlen hat. Nach dem Rechte von Nendaz, Heusler 
Q. 433, hat die Wittwe, welche Zucht am halben Gute des verstorbenen 
Mannes hat, auch für die Hälfte der Auferziehungskosten nicht blos seiner 
legitimen, sondern auch seiner illegitimen Kinder aufzukommen. 

Fassen wir das Gesagte zusammen, so finden wir als Ergebniss für 
dieGesammtheit der ostgermanischenRechte doch noch später 
die Auffassung, dass das uneheliche Kind freier Eltern, wenn die Vater- 
schaft rechtlich zu erweisen ist, ausschliesslich dem Vater zur Last fällt, und 
zwar nicht blos so, dass derselbe, wie bei der spätem Alimentationspflicht, 
für die der Mutter erwachsenden Kosten aufzukommen hat, sondern so, 
dass er das Kind zu sich zu nehmen und zu erhalten hat, bis dasselbe das 
Alter erreicht, in dem es selbst für sich sorgen kann. Nur in Berücksichti- 
gung der durch die Natur gegebenen Verhältnisse wird auch eine mit dem 
dritten Jahr endende Verpflichtung der Mutter anerkannt, das Kind bei sich 
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1391] zu behalten und zu säugen. Aber selbst da sind zweifellos die Bestim- 
mungen die ursprünglicheren, wie sie sich in voller Strenge insbeson- 
dere im spanischen Recht erhalten haben, wonach auch während dieser Zeit 
die Kosten den Vater treffen, derselbe der Mutter denselben Lohn zu zahlen 
hat, den er einer andern Amme zu zahlen hätte, so dass, wenn er sich dessen 
weigert, die Mutter berechtigt ist, ihm sofort das Kind zu übergeben. 

Galt das später nur für uneheliche Kinder, während insbesondere die 
dreijährige Verpflichtung der Mutter auch wohl in den ehelichen Verhält- 
nissen nachwirkt, so ist das zweifellos in der Zeit, ehe noch die rechte Ehe 
eingriff und sich damit der Unterschied der Ehelichkeit und Unehelichkeit 
ergab, für Kinder überhaupt massgebend gewesen. Für alle Rechte, für 
welche das zutrifft, für das gothische und für die Rechte der dänischen und 
der göthisch- norwegiscken Gruppe, also aller, welche ich der ostgerma- 
nischen Hauptgruppe zuzähle, haben wir demnach anzunehmen, dass in 
ihnen die Ehe die vaterrechtliche Auffassung, dass die Kinder zunächst zum 
Vater gehören, bereits vorfand. 

1392. Dafür aber fehlt es in den bezüglichen Rechten nicht an son- 
stigen Haltpunkten. Der einseitigen Auferziehungspflicht entsprach sicht- 
lich auch ein Recht des Vaters auf die von ihm erzeugten Kin- 
der. Wird dasselbe allerdings da, wo es sich um freie Eltern handelt, 
kaum ausdrücklich betont, so erklärt sich das leicht. Wünschten nach Ab- 
lauf des dritten Jahres die Mutter und ihre Angehörigen das Kind bei sich 
zu behalten und auf ihre Kosten zu erziehen, so wird der Vater, da es sich 
um eine Last handelte, in der Regel damit einverstanden gewesen sein; und 
ist in spätem Quellen, so auch in Spanien im Fuero real, vgl. § 1387, wohl 
ausdrücklich gesagt, dass die Verpflichtung des Vaters nur eintritt, wenn 
die Mutter sie nicht übernehmen will, so wird daraus schwerlich zu folgern 
sein, dass schon ursprünglich die Mutter das Recht hatte, dem Vater das 
Kind, wenn dieser es zu sich zu nehmen wünschte,vorzuenthalten. Und wurde 
oft erst der mündige Naturalis vom Vater anerkannt und in sein Geschlecht 
aufgenommen, so wird nie erwähnt, dass dazu die Einwilligung des Kindes 
selbst nöthig sei; es lag das so sehr in dessen eigenem Interesse, dass das 
Recht kaum Veranlassung hatte, den Fall zu berücksichtigen, dass es jene 
ablehnen würde. 

Vereinzelt lässt sich aber auch bei Freien das Recht des Vaters auf das 
von ihm erzeugte Kind bestimmter nachweisen und zwar im Gegensatze 
zu der westgermanischen mutterrechtlichen Auffassung. Nach Lex Alaman- 
norum 53 verbleibt bei eigenmächtiger Ehe die Frau rechtlich in der Ge- 
walt ihres Vaters und ist demselben ausser ßusszahlung zurückzustellen, 
wenn der Mann nicht nachträglich das Mundium vom Vater erwirbt; stirbt 
sie vorher, so ist sie dem Vater durch Zahlung des Wehrgeldes zu ersetzen. 
Und die mutterrechtliche Auffassung, dass auch die Kinder dem Gewalt- 
haber der Mutter gehören, ergibt sich da aufs bestimmteste, wenn es weiter 
heisst : Et si filios autfilias gentiii ante mundium et omnes mortui fuerint, 
unnm quemque cum weregeldo suo conponat patri feminae. Damit stimmt 
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nun, was die Frau selbst betrifft, die Behandlung der Raubehe in Ed. Roth. 
187 aufs genaueste Uberein. Der Mann soll ßusse zahlen und nachträglich 
das Mundium erwerben; stirbt sie aber vorher, so hat der Mann ihren Ge- 
walthabern das volle Wehrgeld in demselben Betrage, als wenn er einen 
Bruder der Frau erschlagen hätte, zu zahlen. Aber von den Kindern ist 
hier gar nicht die Rede ; zweifellos desshalb, weil diese nach ostgermanischer 
Auffassung dem Vater gehören, auch wenn derselbe sie in unrechtmässigem 
Verkehr erzeugt hat, wenn die Frau nur thatsächlich in seiner Gewalt steht, 
rechtlich aber in der ihrer Familie. 

1393. Mit voller Bestimmtheit aber macht diese Auffassung sich gel- 
tend, wo es sich um Kinder von unfreier Mutter handelt. Diese 
gehören allerdings, worauf wir zurückkommen, nicht blos nach westger- 
manischen, sondern ebenso nach ostgermanischen Rechten entsprechend 
dem mutterrechtlichen Gesichtspunkte dem Herrn der Mutter, auch wenn 
die Vaterschaft des Unfreien eines andern Herrn feststeht. Nicht anders, 
wenn der Vater ein Freier ist, dieser aber das Kind nicht beansprucht; es 
bleibt dann Unfreier des Herrn der Mutter. Dagegen macht sich nun der 
vaterrechtliche Gesichtspunkt geltend, wenn der freie Vater das Kind, als 
von ihm erzeugt, für sich in Anspruch nimmt. Dann hat das durch die 
Geburt von unfreier Mutter begründete Recht des Herrn dem Recht des 
Erzeugers zu weichen; dieser kann auch gegen Willen des Herrn das Kind 
als das seinige zu sich nehmen, wenn erzu den Leistungen bereit ist, welche 
das Gesetz in solchem Falle als Entschädigung für den Herrn verlangt. Be- 
sonders genaue Angaben hat das ostgöthische Recht, vgl. WildaZeit- 
schr. f. deutsch. R. 15, 259. Handelt es sich um eine eigene Ancilla, so 
ist das Kind frei nach dem Vater; auch wenn sie mehreren zusammenhau- 
senden Brüdern gehört, hat der Erzeuger seinen Brüdern keine Entschä- 
digung zu leisten. Zeugt aber Jemand mit einer fremden Unfreien ein Kind, 
so ist das allerdings eine widerrechtliche Handlung, für welche er dem 
Herrn Busse und Entschädigung schuldet; aber nach festgestellter Vater- 
schaft steht nicht blos dem Vater selbst, sondern auch den Blutsfreunden 
desselben das Recht zu, das Kind an sich zu nehmen, so dass bezüglich 
dieses selbst überhaupt kein Recht des Herren abzulösen ist, so lange diesem 
aus längerm Verbleiben desselben bei der Mutter nicht bereits Lasten erwach- 
sen sind. Zahlt der Vater dem Herrn die Busse für das unbefugte Beilager 
und entschädigt er denselben für den durch die Schwangerschaft verur- 
sachten Verlust an Arbeit, so kann er ohne jede weitere Zahlung das Kind, 
das dann frei ist, gleich nach der Taufe an sich nehmen. Blieb es ein Jahr 
beim Herren, so musste er zwei, nach sechs Jahren zwölf Unzen, sobald 
das Kind aber sieben Jahre geworden, das volle gesetzliche Lösegeld eines 
Unfreien zahlen, wenn er das Kind an sich nahm. Aber auch später war 
nicht nur dem Vater selbst, sondern auch dessen Blutsverwandten die Lö- 
sung jederzeit gestattet, wenn sie dem Herren beschworen, dass sie in be- 
stimmtem Grade verwandt seien, dass sie den Gelösten nicht als Knecht, 
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1393] sondern als Geschlechtsgenossen halten wollen, und dass das Lösegeld 
ihnen und nicht dem Freizulassenden selbst gehöre. 

Ebenso nach westgöthischem Recht I. Erbabschn. c. 22, ed. 
Beauchet 187, nur dass da das Fehlen des Rechts des Herrn auf Ent- 
schädigung für den Neugebornen selbst wegen Angabe eines einheitlichen 
Lösegeldes von zwei Mark sich nicht geltend macht; der Herr kann die 
Lösung nur weigern mit der Erklärung, dass der zu Lösende sein eigener 
Sohn sei. Aehnlich nach ülterm schonischen Recht; Sunesen c. 77 
sagt : Sectmdnm ius antiquum licuit unicuique filium suum vel consangui- 
neum existentem servum ex ancilla matre progenitum fide pr ius facta duo- 
Bus testibus et duodeno iuramento super coniunctione sanguinis^ tribus 
marcis, quamvis invito domino, ab Jionere servitutis in honorem redimere 
libertatis ; quod nulli permittitur novo iure, vel oportet, ut ad hoc domini 
sufficienti pretio inclinetur voluntas. Auch nach Gulathingsrecht c» 
57, vgl. Maurer in Münchn. Sitzungsb. 1878 S. 25, hat derjenige, welcher 
mit einer fremden Unfreien ein Kind erzeugt, das Recht, es um den Werth 
auszulösen, welcher durch Schätzung festgestellt wird ; und dasselbe Recht 
steht seinen ßlutsfreunden zu. 

Diese Bestimmungen legen es doch nahe, für das longobardische 
Recht Entsprechendes anzunehmen, wenn es Ed. Roth. 156 heisst, dass 
der Naturalis von der fremden Ancilla frei sein solle: si pater comparaverit 
eum et liberum thingaverit, während derselbe : si non libertaverit eum, Servus 
des Herrn der Mutter bleibt. Ist das nicht ausdrücklich gesagt, so scheint 
nach der Fassung die Lösung doch so bestimmt an den Willen des Vaters 
geknüpft, dass nicht wohl anzunehmen ist, der Herr habe dieselbe durch 
Weigerung oder Forderung eines übermässigen Preises vereiteln können; 
es wird der Werth des Unfreien, wie er schon der strafrechtlichen Bestim- 
mungen wegen von vornherein feststand oder auch durch gerichtliche Schä- 
tzung festgestellt werden konnte, vgl. Osenbrüggen Langob. Strafr. 19 ff., 
zu zahlen gewesen sein. Auffallend erinnert dann an jene scandinavischen 
Bestimmungen noch die der Statuten von Florenz von 1415 1. 3 r. 186, 
wonach der, welcher erwiesenermassen eine fremde Sciavin schwängert, 
dem Herrn die Kosten der Entbindung, der Ernährung des Kindes und 
ein Drittel des Werthes der Sciavin zu zahlen hat, weil sie um so viel ver- 
schlechtert sei; aber auf das Kind hat der Herr keinerlei Recht: Et partus 
natus sequatur conditioncmpatris ; etsiexpatre libero nascatnr, talis natus 
Über efficiaiur ipso facto et sit in omnibiis et per omnia ac si ex libera fa- 
mula natus esset. 

In westgermanischen Rechtsgebieten scheint dagegen ein 
Recht des Vaters, sein mit einer fremden Unfreien erzeugtes Kind auszu- 
lösen, nirgends anerkannt zu sein. Zum Vergleiche kann etwa das Statut 
von Altaich über Kebskin^er, Böhmer Fontes 3, 568, dienen. Es handelt 
sich um den Fall : si quis genuerit filium ex mutiere, quc est ecclesie, et 
non est uxor sua. Wer der Vater, bleibt ganz unberücksichtigt; er kann 
also auch ein Freier sein. Massgebend ist lediglich, dass die Mutter Hörige 
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der Kirche ist. Das Kind verbleibt dem entsprechend denn auch jedenfalls 
der Kirche; nur darum handelt es sich, ob es die bessere Stellung der Ho- 
mines hereditarii beanspruchen kann oder einfach als leibeigener Knecht 
behandelt werden darf. Jenes können die Parentes, wenn der Abt zustimmt^ 
durch eine Zahlung erwirken. Ebenso kann, wenn diese es vernachlässigen, 
das arbeitsfähige Kebskind sich durch eine grössere Zahlung von der Knecht- 
schaft lösen. Hütte dem Vater irgendwie ein Recht zugestanden, das Kind 
ganz von der AbhUngigkeit zu befreien, so hätte das zweifellos bei diesen 
Bestimmungen nicht unerwähnt bleiben können. 

1394. Für das Recht des Vaters auf von ihm erzeugte Kinder dürfte 
vielleicht auch der Anspruch der Kirchen auf die von ihren 
Clerikern mit fr eierMutter gezeugten Kinder zu beachten sein. 
Allerdings wird ein solcher Anspruch auch in westgermanischen Rechts- 
gebieten wohl erwähnt. So wird 1019 zu Goslar, M. Germ. Const. i, 63, 
vor dem Könige gefragt, was Rechtens sei, wenn ein Bischof einen seiner 
Unfreien zum Priester macht und dieser dann später: qiiandam in mairi- 
monium usurpaverit liberam, um die Kinder der Herrschaft seines Herren 
zu entziehen. Es wird dann schliesslich für Recht erkannt: tarn ipsam (so 
zweifellos richtig in der Handschrift), quam eius posier itatem eodem^ quo 
ei ipse^ serviiuiis iugo succiimbere. Da aber handelt es sich nur um Ehe 
und greift zweifellos der Satz ein, dass die Frau durch Ehe mit einem Un- 
freien während der Ehe in den Stand ihres Mannes tritt, also die Kinder^ 
als von unfreier Mutter geboren, auch nach mutterrechtlicher Auffassung 
unfrei sein werden. 

Dagegen finden sich in Italien Angaben, wonach die Mutter, bei der 
es sich nicht blos um eine Ehefrau, sondern insbesondere auch um Concu- 
binen handelt, ihren freien Stand behält und dennoch die Kinder nach dem 
Vater Unfreie der Kirche werden. So im Privileg für Vercelli von 1 000, vgl. 
Pertile 3, 59: xiiomnesfiliivelfiliaeclericoruminscroituieccclesiaercma- 
neani, ncque libertas mairis hiisprosii. Insbesondere finden sich bezügliche 
Bestimmungen auf der Synode zu Pavia 1022, M. G. Constit. i, 71 fT. Es 
handelt sich hier nicht blos um die Kinder unfreier Gleriker ex liberis ux- 
oribus, sondern auch ex libera conciibina. In seiner bezüglichen Erörterung 
betont der Papst ausdrücklich, dass die Mutter ihre Freiheit nicht verlieren, 
aber vom Orte verbannt werden soll; bezüglich der Kinder aber wird im 
Decrete bestimmt : Filii eifiliae omnium clericornm omniumque gradutim 
de fatnilia ecclesiac ex qtiacumque libera muliere, quocumque modo sibi 
coniuncia fuerii, geniii, cum omnibus bonis per cuiuscumque manus adqui- 
siiiSy servi proprii snae eruni ecclesiae^ nee unquam ab ecclesiae serviiuie 
exibuni. 

Entsprechendes finden wir in Spanien schon in der in das Decret 2 c. 
15 q. 8 c. 3 aufgenommenen Bestimmung der Synode zu Toledo von 655 
ausgeprochen ; wenn ein Kleriker vom Bischof bis zum Subdiacon abwärts 
vel ex ancillae velex ingenuae deiesiando conubio Kinder erzeugt, so werden 
diese auf immer Knechte der Kirche, an der ihr Vater diente. Es könnea 
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1394] da freilich auch noch andere Gesichtspunkte eingreifen und möchte 
ich den Gegenstand nicht genauer verfolgen. Handelt es sich aber um Ge- 
biete ostgermanischen Rechts, so würde sich die Befugniss der Kirche, über 
Kinder einer Freien oder einer fremden Unfreien zu verfügen, doch leichter 
erklären, wenn wir da an die ostgermanische Auffassung anknüpfen, dass 
die Kinder zum Vater gehören. 

1395. Nach allein bereits Bemerkten wird denn auch die bisher ver- 
schieden beantwortete Frage, vgl. Heusler Inst. 2, 434, nach dem Bestehen 
-einer väterlichen Gewalt über unechte Kinder zweifellos für 
beide Gruppen verschieden zu beantworten sein. Ist die von uns vertretene 
Annahme richtig, dass der Unechte bei den Westgermanen rechtlich 
keinen Vater hat, so kann da natürlich auch von väterlicher Gewalt nicht 
die Rede sein ; und es scheint für solche denn auch jedes Zeugniss zu fehlen. 
Anders bei den Ostgermanen. War bei erwiesener Vaterschaft der un- 
■echte Sohn im Hause des Vaters aufzuziehen, so lange er der Unterstützung 
bedurfte, so ist es selbstverständlich, dass er während dieser Zeit auch der 
väterlichen Gewalt ganz so unterstand, wie das echte Kind. Dann aber 
wird auch kaum anzunehmen sein, dass dem Vater, nachdem er der Auf- 
erziehungspflicht genügt, nun weiter kein Recht mehr gegen den Sohn zu- 
gestanden hätte. 

In der L. Wisig. 4, 4 1. 1 ff. finden wir aufs bestimmteste die Auf- 
fassung, dass der Nutritor des noch nicht arbeitsfähigen Kindes für die Last, 
die er dadurch übernommen, durch das spätere Servitium desselben zu ent- 
schädigen sei. Diesen Gesichtspunkt finden wir weiter betont in einer 
Schenkungsurkunde für Kloster Albelda bei Logroiio von 978, Coli, de 
privilegios de Castilla 6, 78. Nachdem der läugnende angebliche Vater bei 
dem durch Eid und Kesselfang zu führenden Beweise obgesiegt hat, lässt 
«r sich von seinen Angehörigen überreden, den Sohn mit Rücksicht auf die 
spatern Dienstleistungen freiwillig anzuerkennen : Apposueruni me filio 
Mieno et dixi ego ad illos: non est filio meo^ auf erat deus^ Et dixerunt 
mihi mea gente : applica illb ad te. et faciat tibi servicio. Etfeci, quae dixe- 
runt mihi; applicavi illo ad me et stetit mihi ; et posiea exivit se illo de 
mea casa et negavi ; et nego toto saeculo, quod non est filio meo. Es spricht 
sich da doch zweifellos die Auffassung aus, dass die Anerkennung und Auf- 
-erziehung ein Recht auf den spätem Dienst gibt, dass, nachdem dieser ver- 
weigert wurde, der angebliche Vater sich auch für befugt hält, eine Aner- 
kennung, zu der er rechtlich nicht verpflichtet war, wieder zurückzunehmen 
und ohne Rücksicht auf den angeblichen Sohn sein ganzes Vermögen dem 
Kloster zuzuwenden. 

Waren in Spanien die Rechte des Vaters gegenüber seinen Kindern, 
bis dieselben durch Verheirathung mit seiner Zustimmung selbststandig wur- 
den, sehr ausgedehnte, vgl. Marina Ensayo 191 ff., so habeich nirgends 
-eine Andeutung gefunden, dass in dieser Richtung die Unechtheit einen 
Unterschied begründete; der vom Vater anerkannte und auferzogene Sohn 
nimmt sichtlich ihm gegenüber die Stellung des Filius schlechtweg ein. 
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Zweifellos wird denn auch fUr die andern ostgermanischen Rechte an- 
zunehmen sein, dass durch die Feststellung der Vaterschaft nicht blos alle 
Pflichten, sondern auch alle Rechte begründet wurden, welche dem Vater 
gegenüber echten Kindern zustehen, wenn das auch nur selten bestimmter 
betont wird. So ergeben die dänischen Rechte, vgl. Wilda Zeitschr. 1 5^ 
274t dass der Vater für sein unechtes Kind Klage erhebt, die Busse nimmt 
und es beerbt, wenn er dasselbe in rechter Weise öffentlich anerkannt hat,. 
während sonst diese Rechte der Mutter und ihrer Sippe zustehen. In Got- 
landslagen II 22 § 4 wird ausdrücklich ausgesprochen, dass dem Vater die 
Gewalt zusteht, die uneheliche Tochter zu verloben. Ebenso nach la ngo- 
bardischem Recht; schon die Expositio zieht aus Roth. 161 den Schluss, 
dass unechte Töchter ebenso im Mundium ihres Vaters stehen, wie die 
echten. | 

Auf väterliche Gewalt über die Unechten weist dann insbesondere 
auch das mehrfach betonte Einstehen des Vaters für Missethaten 
seiner unechten Kinder; er ist für dieselben ebenso verantwortlich,. 
wie für die der echten. So im F'uero von Molina, vgl. Marina Ensayo 192 : 
Todo home quefijo tohiere en su casa^ maguer non S€a de tnuger legitima, 
si alguno calonnaßiciere, S dixiere su padre que non es su fijoy pesquiran 
alcaldes 6 pesquiridores, que por su fijo le tiene, S su padre peche iodas las 
calonnas. Und 1208 auf den Cortes von Leon, Cortes i, 51, wurde be- 
stimmt: delosfijosdalgOj que han barraganes, que aquel, que los rccibiere 
por fijoSy que asi sca tenudo a responder por ellos, como per los de bien. 
Entsprechend heisst es im Jütischen Low i, 22 $ 2, dass der Vater, wenn 
er das unechte Kind im Ding anerkannt hat, für alle Sachen desselben Rede 
und Antwort zu stehen hat, wie für die seiner echten Kinder. Ebenso lässt 
es auf volle Haftung des Vaters für den freien Unechten schliessen, wenn 
Sunessonc. 24 bemerkt: Maiorem pro filio naturali et servo proprio ex an- 
cilla propria proer eato, quam pro alio servo quo Übet, non prestabit pater 
et dominus satisfactionem. 

Nun treffen wir allerdings zuweilen auch auf Bestimmungen, welche 
geringere Verpflichtungen der Unechten gegen den Vater 
ergeben, als sie echte Kinder treffen. Es liesse sich immerhin daran denken^ 
es habe da der Umstand nachgewirkt, dass die Mutter dieser in der Gewalt 
des Mannes stand, nicht aber die Mutter jener, dass der Vater desshalb, nach- 
dem er seinen Pflichten genügt hatte, nicht mehr dieselben Rechte beanspru- 
chen konnte, wie bezüglich der Kinder von der Ehefrau. Davon aber dürfte 
doch abzusehen sein. Nach dem bisher Gesagten und weiterhin zu Bemer- 
kenden glaube ich davon ausgehen zu sollen, dass Rechte und Pflichiea 
der Unechten ursprünglich durchaus dieselben waren, wie die der Echten. 
Aber in den uns vorliegenden Quellen ist das durchweg nicht mehr der 
Fall, erscheint insbesondere das Erbrecht der Unechten nur noch als ein 
sehr beschränktes. Dann konnte doch leicht der Gesichtspunkt eingreifen, 
dass auch die Pflicht nur nach Massgabe des geminderten Rechts zu regela 
sei. 



30 



XXIV. Elternseiten. 2. Vaterrechtliche Grundlage. 



1395] So zweifellos bei den Bestimmungen des isländischen Rechts, 
vgl. Maurer Sitzungsb. 39, wonach echte Kinder nicht blos zunächst die 
Eltern zu alimentiren haben, sondern für dieselben nöthigenfalls auch in 
Schuldhaft gehen müssen, während Unechte erst nach den Geschwistern 
zur Alimentation verpflichtet, und wie diese, für Schulden nur mit ihrer 
Arbeit einzustehen haben. Das aber entspricht genau ihrer Zurücksetzung 
im Erbrecht, wo sie gleichfalls erst nach den Geschwistern berufen werden ; 
Recht und Pflicht sind entsprechend geregelt. 

In dieser Richtung könnte dann doch auch die auffallende Bestimmug 
in Gotlandslagen II 22 § 4 ihre Erklärung finden, wonach der Vater den 
unechten Sohn, bis er mündig, die Tochter, bis sie achtzehn Jahre alt ist, 
zu ernähren hat, diese dann aber das Recht haben, den Vater, der ihnen 
überdies noch zu angegebener Ausstattung verpflichtet ist, zu verlassen, also 
gerade dann, wenn die Verpflichtungen erfüllt, und nun die Rechte des 
Vaters von Vortheil sein würden. Wir wiesen aber bereits § 1082 ff. darauf 
hin, dass der Vater, nachdem er seiner Auferziehungspflicht genügt, das 
Recht hatte, den Unechten mit einer geringen Gabe für alle weitern An- 
sprüche, insbesondere für das Erbrecht, abzufinden. Nach dem früher Be- 
merkten dürfte das in ältester Zeit für die Echten ebenso gegolten haben. 
Erscheint das aber für diese, vgl. § 1089, später durchweg beseitigt, erhielten 
dieselben unentziehbare Ansprüche auf den Nachlass des Vaters, so konnte 
sich daraufhin doch sehr wohl in einem Rechte die Auffassung feststellen, 
dass da dem geringeren Recht auch die geringere Pflicht zu entsprechen 
habe, dass, wie es dem Vater zustand, nur den Unechten nach Belieben 
abzufinden, es umgekehrt auch diesem zustehen müsse, seinerseits den Vater 
nach Belieben zu verlassen. 

1396. Ist anzunehmen, dass für die Entwicklung der Verhältnisse der 
unehelichen Vaterschaft die Auferziehungspflicht den Ausgang bildete, han- 
delte es sich dabei aber keineswegs etwa nur um die Erstattung der Kosten 
an die Mutter, sondern darum, dass der Vater das Kind zu sich nahm und 
in seinem Hause erzog, und erscheint dasselbe damit wenigstens dann, 
wenn die Mutter nicht auch weiter mit dem Vater zusammenlebte, von 
dieser und ihrer Familie gelöst, so musste sich daraus Eintritt in das 
Recht und die Familie des Vaters fast selbstverständlich ergeben ; 
zumal wenn wir anzunehmen haben, dass die Begründung dieser Verhält- 
nisse in Zeiten zurückreicht, welchen der Unterschied echter und unechter 
Geburt noch fremd war. 

In dieser Richtung enthalten insbesondere Rechte der norwegischen 
und der göthischenGruppe manche nähere Bestimmungen; vgl. Näheres 
bei Wilda Zeitschr. 15, 247 ff., Maurer Münchner Sitzungsb. 1883 S. 31 
ff., 48 ff. Während der Uneheliche ohne erwiesenen Vater dem Geschlechte 
der Mutter angehört und das Recht des mütterlichen Grossvaters hat, gehört 
der anerkannte Sohn unmittelbar zum Stande und Geschlechte des Vaters. 
Er hat insbesondere die volle Busse des Vaters, wenigstens dann, wenn er 
Sohn einer PVeien ist; selbst der Thyboren, der Sohn der Ancilla, hat, wenn 
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er vor dem dritten Jahre freigelassen ist, nach Gulathingsrecht das volle 
Recht des Vaters und erhält auch nach Frostuthingsrecht eine nur um ein 
Drittel geringere Busse. Der Naturalis nimmt dann weiter Theil an allen 
aus dem Familienverbande sich ergebenden Rechten und Verpflichtungen, 
an der Altersvormundschaft, dem Verlobungsrechte, der Alimentationspflicht, 
der Unzuchisklage, der Blutklage und dem Wehrgelde; vgl. Maurer 37 ff. 
61 ft'. 

Im ostgöthischen Gesetzbuche, vgl. Wilda Strafr. 379, heisst es aus- 
drücklich , dass der Bruder die Hälfte der Geschlechtsbusse zahlen oder 
nehmen soll, gleich viel, ob er Sohn einer Ehefrau oder einer Beischläferin 
ist. Dagegen erscheint in den isländischen und norwegischen Quellen der 
Unechte in jener Richtung dem Legitimen entsprechenden Grades in der 
Regel nicht gleichgestellt, sondern wird als entfernterer Verwandter be- 
handelt. Im allgemeinen erscheint dabei der Gesichtspunkt eingehalten, 
dass Jeder in derselben Folge, wie zum Erbe, auch zur Theilnahme an den 
sonstigen aus dem Familienverbande sich ergebenden Rechten und Pflichten 
berufen ist. Die Frage, ob die Rechtsstellung der Unechten da vielleicht 
früher eine andere gewesen, dürfte daher wesentlich mit der später genauer 
zu besprechenden zusammenfallen, ob wir im Laufe der Zeit eine Verbes- 
serung oder aber, wie ich denke, eine Verschlechterung ihres Erbrechtes an- 
zunehmen haben. 

1397. Entsprechend waren diese Verhältnisse imlongobardischen 
Rechte gestaltet. Der Naturalis erhielt zweifellos das Recht des Vaters; 
nirgends, insbesondere auch nicht Roth. 162 bei Erwähnung der Compo- 
sitio des Naturalis, zeigt sich eine Andeutung, dass etwa die unechte Geburt 
die Busse verringert hätte. Die Theilnahme der Naturales an den Familien- 
rechten ergeben insbesondere Roth. 160 ff., wonach sie an der Geschlechts- 
vormundschaft nicht blos über natürliche, sondern auch über legitime Schwe- 
stern betheiligt sind und zwar auch dann, wenn neben ihnen legitime Brüder 
vorhanden sind; nur freilich nach dem Massstabe beschränkt, nach dem 
auch ihr Erbrecht geregelt erscheint, wie denn auch, wenn ein Naturalis 
erschlagen wird, die legitimen Brüder zwei, die natürlichen ein Dritte! der 
Busse erhalten. Wo Eideshelfer aus dem Geschlechte gefordert werden, 
können dazu nach Roth. 362 ebensowohl Naturales, als Legitimi bestellt 
werden. 

Das hat zweifellos auch später im longobardischen Italien nachgewirkt, 
wo wir die Bastarde vielfach in engster Verbindung mit dem väterlichen 
Geschlechte finden; was um so bezeichnender für die Verschiedenheit der 
Auffassung ist, als in Frankreich mehrfach ausdrücklich ausgesprochen ist, 
dass, wo es sich um die ganzen Geschlechter handelt, die Bastarde ihnen 
nicht zuzuzählen sind. So werden sie nach Beaumanoir Gh. 59. 60 von der 
Fehde gegen das Geschlecht nicht mitbetroffen, können aber auch von jedem 
Frieden ausgeschlossen werden: car bastars par nosire coustume na poini 
de lignage. Dagegen erscheinen sie in Italien sichtlich durchweg dem Ge- 
schlechte zugezählt. 
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1397] So insbesondere da, wo es sich um Massregeln der Volkspar- 
teien gegen die Adelsgeschlechter handelt. Nach den Statuten von Modena 
von 1328 1. 4 r. 234 darf kein Polens nee de eorum progenie legitimus vel 
naturalis Gerichtsbarkeit üben. Nach der Carta del popolo von Orvieto von 
1323 c. 66. 122, ed. Fumi 779. 81 i,soll der nobilis vel natus de nobilibus 
legittimus vel bastardus ex parte patris nicht zu städtischen Ämtern wähl- 
bar sein und Vergehungen gegen einen Popolaren vierfach büssen. In dea 
Statuten von Florenz von 141 5, vgl. i, 162. 191. 328. 330.479, erscheinen 
die Unehelichen wiederholt in engster Verbindung gerade mit der väter- 
lichen Familie; wird dann zwischen den sonstigen Klassen derselben kein 
Unterschied gemacht, so kann es sich natürlich nur um solche handeln, 
die einen anerkannten Vater haben. Streitigkeiten inter consanguineos con- 
iunctos seil consortes, qui consortes sint de eadem siirpe per lineam mascu- 
linam, etiam spurlos , sollen durch Compromiss ausgetragen werden. Nicht 
blos Vater und Grossvater, sondern omnes habentes de eorum domo vel 
stirpe aliquem sibi coniunctum^ etiam spurium, malae conditionis vel vitae, 
bis zum dritten Grade, können in angegebener Weise gegen denselben vor- 
gehen. Bei Besprechung des Antheils der Geschlechstgenossen an der ge- 
statteten RacheQbung heisst es ausdrücklich : Et in omnibus casibus supra- 
dictis bastardi et spurii seti naturales aut ex quocunque illegitimo vel im- 
probato coitu nati intelliganiur consortes et coniuncii. Und in den Ordi- 
namenta iustitiae r. 58 wird für die Fälle, wo die Consortes für die Ver- 
gehungen eines Magnaten zu haften haben, bestimmt: quod tcneantur et 
cogi possint coniuncti solum per lineam masculinam ipsius talis magna tis 
usque in quartum gradum civiliter intelligendo, ita etiam, quod spurii et ex 
quocumque coitu nati intelliganiur gradum facere et in gradu esse. 

Die günstigere Stellung der Naturales bei den Longobarden mag denn 
auch in der Richtung nachgewirkt haben, dass sich, so wenig, wie bei den 
Nordgermanen, vgl. Wilda Zeitschr. i 5, 247, iu Italien ältere Zeugnisse 
für eine Schmälerung der Rechtsfähigkeit zu finden scheinen. Sind auch 
hier die Unehelichen schlechtweg in späterer Zeit wohl von bestimmten 
Aemtern ausgeschlossen, vgl. Pertile 3, 200, so deutet schon die Fassung 
bezüglicher Gesetze darauf, dass es sich dabei um Neuerung handelt. So 
schon, wenn Friedrich II, Const. Sic. 3, 60, verfügt, dass zu Richtern und 
Notaren : Filii clericomm, spurii aut modo quolibet naturales in posterum 
creari non possint. Wird 1 4 1 5 in den Statuten von Florenz 2, 7 5 2 bestimmt, 
dass alle nicht de legitimo matrimonio Gehörnen deinceps die aufgezählten 
städtischen Aemter nicht bekleiden dürfen, so wird ausdrücklich hinzuge- 
fügt, dass die bezüglichen Bestimmungen auf diejenigen keine Anwendung 
finden sollen, welche hactenus zu solchen Aemtern gewählt wurden. 

1398. Auch in Spanien erhielt der anerkannte Unechte den Stand 
des Vaters. Nach dem Fuero viejo von Castilien 5,6 §1 war es Landes- 
brauch : que si un fijodalgo a Hjos de barragana, puedelos facer fijosdalgOy 
auch wenn er sie für ihre Erbansprüche abfindet; sollen sie zugleich Erben 
sein, so bedient sich der Vater der Formel : fagote fijodalgo e eredote ; selbst 
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ein solcher, vom Vater zum Hidalgo gemachter Naturalis konnte seinen 
mit einer Concubine gezeugten Sohn wieder zum Hidalgo machen. Und 
wenn das Fuero real 4, 2 1 1. 7. das Erbrecht der Naturales wesentlich be- 
schränkte, so trat doch in jener Beziehung keine Aenderung ein ; von dem 
öffentlich Anerkannten heisst es ausdrücklich : e elfijo , que asifue rescebido, 
aya onnra defidalgOj si su padre fuer fidalgo. 

Ebenso haben in Portugal, vgl. Gans Erbr. 3, 468, Mellii Inst. 2, 
6 S 6, die Bastarde Anspruch auf den Adel des Vaters. Im Commentar zu 
Usat. Barcinon. 9 sagt Wilhelm von Valseca, dass nach Brauch von Cata- 
lonien auch dieBastardi oderSpurii der Homines deparatico, desniedern 
Ritterstandes, die Privilegien der Ritter haben : quia bastardi de paratico 
descenduni ex sanguine militari et in armis portani signa paterna ; intrant 
eiiam curias^ sequuniur exercitus sive hosies. Und in Aragon heisst es in 
den Observantiae f. 22: In Aragonia omnis homo descendens de gener e 
militari per lineam paternam est infantio^ sive sit legitimus^ sive illegi- 
timus, 

Ist in den älteren spanischen Quellen, abgesehen von dem später zu 
besprechenden Erbrecht, von der besondern Stellung des Naturalis wenig 
die Rede, so ist das zweifellos darauf zurückzuführen, dass er, vom Vater 
anerkannt, im allgemeinen keine besondere, von der der Filii legitimi ver- 
schiedene Stellung einnahm, dass, wo von Rechten und Pflichten der Filii 
schlechtweg die Rede ist, darunter die Naturales mitzu verstehen sind; wie 
wir das für Einzelfälle, so S i395i bezüglich der Haftung des Vaters für 
Missethaten seiner Kinder wohl ausdrücklich betont fanden. Auch sonst 
ergibt sich das wohl bestimmter aus der Fassung. Heisst es etwa im Fuero 
von Daroca, Muiioz 1, 538 : Omnes parentes hereditent suosfilios et e con- 
verso, cxceptis adulterinis filiis , so lässt der ausdrückliche Ausschluss der 
Adulterini natürlich keinen Zweifel, dass bei den übrigen Filii nicht blos 
an Legitimi zu denken ist. 

Erscheint durch die ausschliessliche Auferziehungspflicht der Naturalis 
dem Vater enger verbunden, als der Mutter und deren Familie, wie das beim 
Legitimus nicht in derselben Weise zutriSt, so schliessen auch wohl die 
väterlichen Verwandten die Concubine von der der legitimen Mutter zustehen- 
den Vormundschaft aus. So im Fuero von Daroca, Munoz Fueros i, 536: 
Nulla concubina teneat bona ßliorum suorum, donec filii sint adulti, sed 
propinquiores patris teneant illos cum omnibus suis. Doch wird auch wohl 
abweichend, so im Fuero von Cuenca, vgl. Marina Ensayo 206, die Con- 
cubine in dieser Beziehung der verwittweten Ehefrau gleichgestellt. 

Allerdings werden auch in Spanien Fälle erwähnt, in welchen un- 
echte Söhne von gewissen familienrechtlichen Befugnissen ausgeschlossen 
sind. So soll es nach Fuero von Navarra, vgl. Yanguas Diccionario de anti- 
guedades i, 538, dem ßllo de barragana nicht zustehen, die gefallene 
Schwester ihres Erbrechts für verlustig zu erklären, sondern nur dem ehe- 
lichen Sohn. Aber schon der Umstand, dass es man es für nöthig hielt, das 
zu betonen, deutet doch darauf, wie sehr man im allgemeinen gewohnt war, 
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1398] beide gleichzustellen. Ist überdies solche Unterscheidung eine sehr 
vereinzelte, so scheint im allgemeinen die Stellung des anerkannter Barra- 
ganensohnes in der Familie des Vaters dieselbe gewesen zu sein, wie die des 
ehelichen Sohnes. Und ergibt sich da für andere Stämme eine der Zurück- 
setzung im Erbrechte entsprechende Zurücksetzung bei sonstigen Familien- 
rechten, so würde es Jener Auffassung entsprechen, wenn wir eine solche 
hier früher auch im Erbrechte nicht finden werden, indem bei festgestellter 
Vaterschaft der Unechte vollen Kopftheil vom Nachlasse des Vaters neben 
seinen echten Geschwistern nahm. 

1399« Treten in den friesischen Rechten die Beziehungen des 
Unechten zum Vater und dessen Sippe mehr zurück, so gehören doch auch 
zweifellos diese zu den Rechten, welche der unechten Vaterschaft Rechts- 
wirkungen beilegten und daher der ostgermanischen Gruppe zuzuzählen 
sein würden, falls wir nach dem S 1384 Bemerkten uns für die Scheidung 
der Hauptgruppen zunächst an den sich in diesen Verhältnissen geltend 
machenden Gegensatz halten. Und das würde dann auch das Aasdoms- 
recht treffen, in dem wir durchweg auf entsprechende Belege für die 
rechtliche Beachtung unehelicher Vaterschaft stossen, wie in den friesischen. 

Wir wiesen bereits S 1385 daraufhin, wie auch da die Vaterschafts- 
klage zugelassen war, während nach S 1 388 der erwiesene Vater das Kind auf- 
zuerziehen hatte. Dem schliessen sich andere Zeugnisse an, welche um so 
beachtenswerther erscheinen, als wir in den anstossenden fränkischen und 
sächsischen Gebieten volle Rechtlosigkeit der Unechten ausgesprochen fin- 
den. Wurde zuGroningen 1435 nach dem Stadtbuche ed.Telting 63 bestimmt, 
dass von nun an kein Unechter Bürger sein solle, wenn er nicht die Bürger- 
schaft ausdrücklich gewinne, so ist doch anzunehmen, dass er bis dahin 
nach dem Stande des Vaters Bürger war. 

Insbesondere ergibt sich die Zugehörigkeit zur Familie des Vaters aus 
dem mehrfach erwähnten Aniheil an dem Sühngeld für Erschlagung des 
Vaters. Zu Dortrecht, Oudste Rechte ed. Fruin 2, 21, fällt 14x2 von der 
Sühne ein Drittel an die Erben der Töchter des Erschlagenen, ein Drittel 
an seine Bastardkinder, während dann auch bei Vertheilung eines Drittels 
als Magsühne der Bastard und sein Sohn als Glieder der Vierentheile 
gezählt sind. Es wird an Zusammenhang mit dem Schependomsrechte zu 
denken sein, wenn zu Brügge abweichend von andern flandrischen Rechten 
auch der Bastard die Moetsühne gibt und empfängt; vgl. Brunner Sippe 
62. 64. In Holland erscheinen die Bastardmagen mehrfach beiVertheilung des 
Sühngeldes berücksichtigt; vgl. Brunner Sippe 78. Zu Leiden, Rechtsbr. 
ed. Blök 36, wird 1392 dem noch nicht gebornen unechten Kinde des Er- 
schlagenen von der Vorsühne derselbe Betrag zugesprochen, wie seiner 
Mutter, der doppelte, wie seinen Schwestern. Zu Harderwik, Rechtsbr. ed. 
Berns 61, sollen durch den mit dem nächsten Blut eingegangenen Frieden 
auf beiden Seiten alle Magen bis an d&s vierte Glied befriedet sein und zwar 
auch die Bastarde. 
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Höchst auffallend ist dann die Bestimmung des spätem Landrechts für 
Hunstngo, Fivelgo und das Westerquartier 3 S 74, v. d. Vorm 440, wonach 
das ßlutgeld des erschlagenen Vaters ausschliesslich den unechten Kindern 
zukommt, so lange damit denselben nicht mehr zufällt, als die echten als 
Erben nach dem Vater aus dem Nachlasse des Vaters erhalten: Wordt je- 
mand doodi geslagetiy echte ende speelkinderen nalatende, sullen de speel- 
kinderen des vaders bloedgeli hebben ie genieien, by also verre de geslagen 
vader so veel goederen mochte nalaten^ dat i{yn echte hinderen alsdan in 
leven s^ynde het speelkindt elk voor hoqft in den goede conden gelyck ^yn; 
soo overst so veel goederen niei mochten nablyven, sal dat speelkindt de 
echte hinderen na advenant van dat sehe bloed gelt mede na quota ende 
andeel moeten taten volgen. Scheint die Bestimmung eine ganz vereinzelte 
zu sein, so ist sie zweifellos alten Ursprungs. Massgebend kann da wohl 
nur die Erwägung sein, dass fUr die Echten die Erschlagung des Vaters 
weniger hart war, weil sie damit seine Erben wurden; dagegen waren die 
Unechten, abgesehen von der Hornunggabe, vgl. % 1086, vom Erbe nach 
dem Vater ausgeschl ossen ; die Bevorzugung beim Blutgelde konnte da als 
Ersatz gefasst werden. Jedenfalls gibt die Bestimmung einen gewichtigen 
Beleg für die enge Verbindung auch der Unechten mit der Vaterfamilie. 

In vielen ostgermanischen Rechten ergibt sich weiter auch noch später 
als Wirkung der festgestellten Vaterschaft ein gesetzliches Erbrecht 
nach dem Vater. Aber nicht in allen. Wir werden darauf in anderm 
Zusammenhange zurückkommen. 
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1400. Finden wir nach den Gesagten noch später in den ostgerma- 
nischen Rechten die Auffassung, dass die Unechten, wenn die Vaterschaft 
überhaupt festgestellt ist, zunächst nicht zur Mutter, sondern zum Vater 
gehören, diesem insbesondere ihre Auferziehung ausschliesslich zur Last 
fällt, so dürfen wir auch schliessen, dass sich hier beim Eingreifen der 
rechten Ehe diese vaterrechtliche Gestaltung schon vorfand, dass sie 
Rest aus einer Zeit war, in welcher die Ehe für diese Verhältnisse noch 
nicht massgebend und nur von Kindern schlechtweg die Rede sein konnte. 
Konnte sich erst als Wirkung der Ehe eine Sonderstellung der in der Ehe 
geborenen Kinder ergeben, so wird uns, wie schon S 1385 betont, die spä- 
tere Stellung der unehelichen Kinder wenigstens so weit, als wir nicht 
Grund haben, eine nachträgliche Verschlechterung ihres Rechts in Rechnung 
zu bringen, auch massgebend sein für die Stellung, welche dieKinder schlecht- 
weg zu ihren Eltern einnahmen, ehe da die rechte Ehe eingriff, sichtlich 
ausgleichend auf die Stellung beider Eltern einwirkte und damit die Frage, 
ob die Kinder zunächst zum Vater oder aber zur Mutter gehören, ihre frühere 
Bedeutung verlor. 

3* 
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1400] Für die Richtigkeit dieser Folgerung scheint mir nun einen sehr 
gewichtigen Beleg die vaterrechtliche Gestaltung des Widum 
in den ostgermanischen 'Rechten zu geben, die sich hier ebenso 
bestimmt geltend macht, wie die mutterrechtliche Gestaltung desselben ins- 
besondere im fränkischen Recht, auf welche hin wir schlössen, dass da die 
Ehe die Auffassung vorfand, dass die Kinder zur Mutier gehören.*) 

Der Widum erscheint, wie schon S 865 bemerkt, sowohl in ostger- 
manischen als westgermanischen Rechten als Kennzeichen der rechten Ehe, 
als das, was diese von blossem eheahnlichen Verkehre unterscheidet. Ist 
für die germanische Ehe vor allem massgebend die Gewalt des Mannes über 
eine freie Frau, so ist der Widum der Betrag, durch welchen der Mann 
diese Gewalt, insbesondere das Recht auf den ausschliesslichen und lebens- 
länglichen Geschlechtsverkehr mit der Frau, erwirbt. Der Anfang der rechten 
Ehe und die Scheidung derselben von blosser Friedelschaft, vgl. 894 ff., bei 
welcher es jederzeit auch im Belieben des Weibes stand, das eheähnliche 
Zusammenleben aufzugeben, war damit gegeben, sobald es Brauch wurde, 
dass freie Weiber sich dazu verstanden, sich gegen Gewährung eines Widum 
aus dem Vermögen des Mannes diesem zu lebenslänglichem Zusammen- 
leben zu verpflichten. 

Fand dieser Anfang der Ehe nun bereits die Auffassung vor, dass die 
Friedelkinderzum Vater gehörten, dass sie von diesem, nicht von der Mutter 
aufzuerziehen seien, dass sie, auch wenn die Verbindung der Eltern sich 
wieder löste, selbstständige Ansprüche darauf hatten, das Vermögen des 
Vaters zu erben oder doch aus demselben abgefunden zu werden, so konnte 
beim Ueblichwerden des Ehevertrags durch Bestellung eines Widum von 
den zu erwartenden Kindern ganz abgesehen werden, da deren vermögens- 
rechtliche Ansprüche gegen den Vater ohnehin bereits feststanden, ganz 
dieselben bleiben konnten, wie sie bei blosser Friedelschaft gewesen waren ; 



•) Als ich den Abschnitt Über die Elternseiten bereits seit einiger Zeit 
druckfertig gemacht hatte, erhielt ich durch Güte des Verfassers den Aufsatz 
von Brunner: BeitrUge zur Geschichte des germanischen Warterechts (Sonder- 
abdruck aus der Festgabe für Heinrich Dernburg 1900.) Darin bestreitet Brunner 
die Berechtigung meiner beiden Annahmen, auf die sich die ganze folgende 
Erörterung stützt; einmal der, dass nach altgothischem Recht die Frau ohne 
Rücksicht aut die Kinder über ihre Dos frei verfügen durfte ; dann der andern, 
dass schon nach älterm fränkischen Recht die Dos den Kindern verfangen war, 
diesen aber ein davon unabhängiges Warterecht am Vermögen des Vaters nicht 
zustand. Da ich auch den von Br. geltend gemachten Gründen gegenüber 
durchaus an der einen, wie an der andern meiner Annahmen glaube festhalten 
zu müssen, so schien es mir am geeignetsten, die folgende Erörterung so zu 
belassen, wie ich sie schon vor mehr als Jahresfrist zu veröffentlichen gedachte ; 
während ich mich dann allerdings, nachdem mir die Einwendungen Br's einmal 
bekannt geworden waren, verpflichtet fühlen musste, die Gründe anzuführen, 
auf die hin ich glaubte, dieselben hier unberücksichtigt lassen zu dürfen. Es 
wird das am Schlüsse des Abschnittes über die Eiternseiten in einem sich 
mit dem Warterechte beschäftigenden Nachtrage geschehen. 
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die Bestellung des Widum hatte dann nur die Bedeutung, der Mutter per- 
sönlich einen Vermögensvortheil zu gewähren, gegen den sie bereit war, 
sich lebenslänglich dem Mann zu verpflichten. 

Wesentlich anders musste die Bedeutung des Widum sich in Rechten 
gestalten, in welchen die Ehe die Auffassung vorfand, dass der Vater rechtlich 
keine Verpflichtungen gegen die von ihm erzeugten Kinder habe, dass diese nur 
zur Mutter und ihrer Familie gehörten und daher nur diesen zur Last 
gefallen sein würden, wenn nicht darauf Bedacht genommen wurde, ihnen 
wenigstens mittelbar einen Theil des Vermögens des Vaters zu sichern. 
Hatte auch dann der Widum zunächst den Zweck, dem Manne lebensläng- 
liche Rechte auf die Frau zu sichern, so lag es in solchen Rechten nahe, 
denselben so hoch zu bemessen, dass damit auch den Kindern als Erben 
ihrer Mutter mittelbar ein entsprechender Betrag aus dem Vermögen des 
Vaters zukam. Während andererseits dieser Betrag auch den Kinder der 
bezuglichen Ehe der Mutter gesichert sein sollte, so dass diese nicht will- 
kürlich über denselben verfügen konnte, derselbe den Kindern der Ehe 
verfangen sein sollte. Der Widum hatte dann nicht blos die Bedeutung 
einer persönlichen Bereicherung der Frau; er erscheint als eine Leistung des 
Mannes, die nicht blos der Frau selbst, sondern ebenso auch den aus der 
Ehe zu erwartenden Kindern zu Gute kommen sollte, während diesen sicht- 
lich auch nach dem Eingreifen der Ehe ursprünglich weitere Rechtsansprüche 
gegen den Vater fehlten; die Dos erscheint als eine Gabe nicht blos an die 
Mutter selbst, sondern an die Mutterfamilie, durch welche der Vater sich 
für alle Verpflichtungen gegen dieselbe abfindet. Der Unterschied zwischen 
vaterrechtlichem und mutterrechdichem Widum, wie er sich daraus ergeben 
würde, lässt sich denn auch in den bezüglichen Rechtsgruppen bestimmter 
nachweisen. 

1401. Besonders beachtenswenh sind in dieser Richtung die Bestim- 
mungen des westgothischen Rechts, wenn wir sie genauer mit denen 
des fränkischen Rechts, in welchem sich die mutterrechdiche Grundlage 
am bestimmtesten kenntlich macht, vergleichen. In beiden Rechten knüpft 
sich die Entstehung der rechten Ehe sichtlich an den Widum an. Auch 
bei den Gothen ist, wie schon S 865 bemerkt, die Dos ebenso, wie wir das 
für die Franken nachzuweisen suchten, Erforderniss und Kennzeichen der 
rechten Ehe, welche diese insbesondere von jeder nur eheähnlichen Ver- 
bindung unterscheidet. 

Der Widum oder die Dos, in den bezüglichen westgothischen Ge- 
setzen, vgL Schröder Güterr. i, 71 ff., mehrfach als Pretium, später allge- 
mein als AiYas bezeichnet, ist auch hier der Betrag, gegen den der Mann 
sein lebenslängliches Recht auf die Frau erwirbt. Sie wird bei der Despon- 
satio vereinbart, entweder mit den Eltern der noch unter elterlicher Gewalt 
stehenden Tochter oder, vgl. L. 3, 4 1. 2.7, mit dem selbsiständigen Weibe 
selbst. Dass die Wittwe, auch wenn sie noch Eltern hat, sich selbst ohne 
Zustimmung dieser verheirathen darf, ist im Fuero real 3, i 1. 4 ausdrück- 
lich betont. So wenig, wie ich das S 887 für die Franken zu begründen 
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1401] suchte, ist hier irgendwelche Veranlassung zu der Annahme geboten, 
dass der Widum ursprünglich ein den Gewalthabern zukommen- 
der Betrag war; so weit da der Begriff des Kaufes eingreift, ist es das 
Weib, welches sich selbst oder durch Vermittlung seiner Gewalthaber dem 
Mann verkauft. Aus Lex 3, i 1. 6 ergibt sich aufs bestimmteste, dass der 
Vater oder die sonstigen Gewalthaber zwar die Dos ausgezahlt erhalten, 
aber nur, um sie für die Puella aufzubewahren, welcher sie dieselbe später 
unverkürzt auszuzahlen haben. Genauer ist die Bestimmung im Fuero real 
3, 2 I. 3 dahin wiedergegeben, dass, wenn das Mädchen noch nicht zwanzig 
Jahr, der Vater oder die Mutter : haya poder de guardar esias arras para 
SU ftja^porque no se puedan perder, ni vender, ni enagenar ; ebenso son- 
stige nächste Verwandte ; i quando hobiere la manceba edad de veinte anos^ 
enireguengelas. Und die Auszahlung nach der Desponsatio zunächst an 
die Angehörigen erklärt sich ja auch daraus, dass die Dos dem Bräutigam 
verloren sein sollte, wenn er grundlos die Vollziehung der Ehe verweigerte ; 
vgl. Schröder Gütern i, 15. 71. 

Auch ein anderer Umstand scheint hier die übliche Annahme auszu- 
schliessen, dass die Dos ein Betrag war, der ursprünglich den Gewalthabern 
zukam und von diesen erst im Laufe der Zeit der PVau und ihren Kindern 
überlassen wurde. In solchem Falle wäre doch sicher anzunehmen, dass 
sie dann wenigstens für den Fall, dass die Frau kinderlos starb, sich ihr 
Erbrecht auf die Dos vorbehielten, da für sie ja jede Veranlassung fehlte, 
auch zu Gunsten des ihnen fremden Mannes und seiner Erben auf eine 
ihnen bisher zukommende Leistung zu verzichten. Würden der Annahme 
ursprünglichen Rechtes der Gewalthaber bei den Franken nicht andere 
Gründe im Wege stehen, vgl. S 887, so würde wenigstens jene Erwägung 
sie da als zulässig erscheinen lassen, insofern die Dos der kinderlosen Frau 
da ursprünglich auf ihre Sippe vererbte. Bei den Gothen aber müsste 
schon der später zu besprechende Umstand, dass die Dos der kinderlosen 
Frau, wenn sie nicht anders darüber verfügte, an den Mann als Schenker 
oder dessen Erben zurückfällt und demnach lediglich als eine Schenkung 
an die Frau selbst erscheint, genügen, um die Annahme auszuschliessen, 
dass sie ursprünglich ein den Gewalthabern zu Gute kommender Kauf- 
preis war. 

Legten wir S 887 für diese Verhältnisse insbesondere auch Gewicht auf 
das Verdienen des Widum durch das Beilager, so trifft das dort Bemerkte 
auch bei den Gothen ebenso zu; das Recht auf die Dos wird auch da nicht 
durch Uebergabe der Puella durch die Gewalthaber, sondern erst durch das 
ßeilager erworben ; stirbt derMann nach der Desponsatio vor derVoUziehung, 
so verbleiben nach dem Fuero real 3, 2 1. 5 die Arras seinen Erben. 

Der Betrag des Widum war der Vereinbarung der Parteien über- 
lassen und scheint in Einzelfällen wohl ebenso bedeutend gewesen zu sein, 
wie bei den Franken ; nach der Form. Visig. n. 20, M. G. Form. 584, be- 
trägt sie das halbe Vermögen des Mannes. Das aber war gewiss nicht all- 
gemein üblich. Beschränkte Chindaswind 3, 1 1. 5 den Betrag auf ein Zehntel 
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des Vermögens des Mannes, so wird sich das schwerlich von den], was ohne- 
hin Üblich war, zu weit entfernt haben. Denn einmal beruht die Morgengabe 
von zehn Knechten, zehn Mägden und zwanzig Pferden, welche der König 
den Grossen ausser der Dos verstattet, jedenfalls auf altem Herkommen ; 
vgl. Zeumer im N. Archiv 24, 586; sie wird auch in späteren Urkunden 
wohl noch beachtet; vgl. HelflPerich Westg. R. 255, Marina Ensayo 236. 
Insbesondere aber wUrde das Zehntel später nicht so allgemein eingehalten 
sein, wie das zahlreiche Zeugnisse, vgl. Marina Ens. 235, ergeben, wenn 
dasselbe auf willkürlicher Bestimmung des Königs beruhte oder von diesem 
römischem Rechte, vgl. dagegen Zeumer 585, entnommen war. Daneben 
werden in spätem Fueros, vgl. Marina Ens. 234, so häufig zwanzig Gold- 
stücke oder Maravedi als fester oder höchster Beirag der Arras erwähnt, 
dass auch das auf alten Brauch zurückgehen dürfte. Wird wohl als castilischer 
Brauch ein Höchstbetrag von fünfhundert Sueldos erwähnt, vgl. Marina 
236, so hängt damit die Bestimmung des Fuero viejo 5, i 1. i zusammen, 
wonach der Hidalgo der Frau ein Drittel seines Erbgutes als Arras ver- 
schreiben darf, so dass derselben als Wittwe die Nutzniessung daran zu- 
steht, so lange die Erben des Mannes sie nicht mit fünfhundert Sueldos 
dafür abfinden. Auch nach dem Recht von Aragon, Fueros de Ar. f. 122, 
werden fünfhundert Sueldos als üblicher Betrag für die Mulier Franca er- 
wähnt. 

1402« Halten wir uns an das Zehntel, so ergibt sich damit ein wesent- 
lich geringerer Betrag , als im fränkischen Recht , in dem sich später der Be- 
tragauf die Hälfte, oder doch ein Drittel des Erblandes des Mannes festgestellt 
hat. Das hängt zweifellos zusammen mit der Bedeutungslosigkeit 
des Widum für die Kinder, wie sie sich im ältesten gothischen Recht 
im Gegensatze zum fränkischen ergibt. Wenn wir die fränkische Gestaltung 
als eine mutterrechiliche bezeichnen, so rechtfertigt sich das vor allem da- 
durch, dass hier der Widum den Kindern der Ehe verfangen ist, dass er 
einen Theil des Vermögens des Mannes darstellt, der nicht blos der Mutter, 
sondern durch diese den Kindern zukommen soll, welche vom Vermögen 
ihres Vaters nichts weiter beanspruchen können, so dass vermögensrecht- 
lich die Kinder zunächst nur auf die Mutter angewiesen sind, die den Widum, 
welchen sie für sich und die zu erwartenden Kinder der Ehe erhielt, diesen 
unverkürzt zu hinterlassen hat. 

Dagegen haben wir für das älteste gothische Recht zweifellos Fehlen 
der Verfangenschaft des Widum anzunehmen. In dem Gesetze 
L. 4, 5 1. I, in welchem Chindaswind die Vergabungsfreiheit beim Vor- 
handensein von Nachkommen beschränkte, wendet er sich nicht etwa gegen 
einen neuerdings aufgekommenen Missbrauch, soudern betont ausdrücklich, 
dass das geschehe : abrogata legis illius sententidy qua pater vel tnater aui 
avus sive avia in exiraneam personamfacultatem stiam conferre, sivoluissent, 
potestatem haberent, vel etiam de doie sua facere mulier quod helegisset in 
arbitrio suo consisiereU Und ebenso ist 1. 2 von den Mulieres die Rede : 
quibus dudum concessum fuerat de suis dotibus iudicare quod voluissent 
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1403] ßeschrfinkt er jetzt bei der Dos, wenn Nachkommen da waren, die 
Vergabungsfreiheit auf ein Viertel, so ist es möglich, dass die Sitte schon 
früher Entsprechendes verlaugt hatte. Bestimmte er weiter, dass beim Ein- 
greifen mehrerer Ehen der verfangene Theil der Dos den Kindern des Vaters 
zukommen solle, von dem die Dos gegeben wurde, so entsprach das nur 
den spater zu erwähnenden Bestimmungen über den Rückfall der unver- 
gabten Dos an den Mann oder dessen Erben. Jedenfalls war bis dahin die 
Mutter, wie bezüglich ihres übrigen Vermögens, auch bezüglich der Dos 
durch das strenge Recht nicht an ganz freier Verfügung gehindert. 

Es Hesse sich daran denken, es sei eine Nachwirkung ältesten gothi- 
sehen Rechts, wenn es in den 1283 vorgelegten Consuetudines von Tou- 
louse, nach welchen, vgl. S 1084, der Vater seinen Kindern jedenfalls einen 
Pflichttheil zu hinterlassen hat, von der Mutter S 123, ed. Tardif 57, heisst: 
quod mulier non tenehir in iesiamenio suo seu ultima voluniaie sua velaliter 
filios suos vel ftlias vel aliquem eorundem hereditäre seu heredes instituere, 
nee eiiam ipsis aut alicui illorum aliquid legare, nisi voluerit ipsa mulier. 
Aber das S 1341 Bemerkte macht es mir doch sehr zweifelhaft, ob wir bei 
dem, was zu Toulouse vom römischen und fränkischen Recht abweicht, 
zunächst an Nachwirkungen westgothischen Rechts zu denken haben. Aber 
auch bei Annahme burgundischer Grundlage würde die Angabe jedenfalls 
einen Beleg für die ostgermanische Auffassung bieten, dass die Kinder zu- 
nächst auf den Vater und nicht auf die Mutter angewiesen sind. 

Vi^ar nach ältestem gothischen Recht die Dos den Kindern nicht ver- 
fangen, so ergibt sich schon daraus^ dass man bei derselben lediglich die Frau 
selbst im Auge hatte, nicht zugleich, wie im fränkischen Recht, auch den 
Kindern einen Theil des Vermögens des Vaters sichern wollte. Unmittel- 
barer noch ergibt sich die Bedeutungslosigkeit der Dos für die Kinder 
aus den S 1224 angeführten Bestimmungen des spätem spanischen Rechts, 
wonach das Recht der Frau auf die Arras gerade dann erlischt, wenn Kinder 
in der Ehe geboren waren, oder wenigstens, vgl. auch Fuero von Ucles bei 
Marina 234, die Kinder nicht mehr verpflichtet sind, der Mutter die Arras 
herauszugeben, wenn sie dieselben nicht bei Lebzeiten des Vaters verlangt 
und erhalten hat. 

1403. Ein Unterschied vom fränkischen Rechte ergibt sich nun ins- 
besondere auch dadurch, dass der gothische Widum als unvererbliches 
Eigenthum der Frau behandelt erscheint, wie wir das hier eingreifende 
Verhältniss S 597 glaubten bezeichnen zu sollen. Hat die Frau durch das 
Beilager den Widum verdient, so kann sie über denselben ebenso frei ver- 
fügen, wie über ihr sonstiges Eigenthum, hat insbesondere auch das Recht, 
denselben ganz oder theilweise an Fremde zu vergaben ; wurde das durch 
Chihdaswind für den Fall beschränkt, dass Kinder da waren, so blieb wenig- 
stens der kinderlosen Frau auch dann das Recht, unter Nichtberücksich- 
tigung des Mannes über den ganzen Widum zu Gunsten Fremder zu ver- 
fügen. Wie das in der noch zu erwähnenden Lex 3, i 1. 5 ausgesprochen 
ist, heisst es auch L. 4, 5 1. 3 : De tota Interim dote tunc facere quod volu- 
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^rit erit mulier i potestas, quando nulluni legUimumfiliumfiliamvey nepotem 
vel nepietn suprestem reliquerit Das ist auch im spätem spanischen Recht 
beibehalten. So im Fuero real 3, 2 1. 1 : e sifijosnon oviere,faga de sus arras 
lo que quisiersy quier en vida, quier in muerte. 

Starb sie aber, ohne solche Verfügung getroffen zu haben, so vererbte 
sie die Dos nicht, wie wir das S 870 für das älteste frankische Recht zu be- 
gründen suchten, gleich ihrem sonstigen Eigenthum auf ihre Erben, sondern 
dieselbe fiel an den Mann als Schenker oder dessen Erben zurück. Die Dos 
erscheint daher einfach als Schenkgut behandelt nach der schon mehr- 
fach, vgl. insbesondere S 607. 750 erwähnten Regel des ältesten germani- 
schen Rechts, wonach die Schenkung lediglich eine Begünstigung des Be- 
schenkten selbst, nicht auch seiner Erben im Auge hat und der Beschenkte 
selbst über das Geschenkte nach Belieben, insbesondere auch letztwillig ver- 
fügen kann, während dasselbe nach älterem strengen Recht, wenn er nicht 
verfügt hat, an den Schenker oder dessen Erben zurückfällt. 

Dieser Rückfall des Widum an den Mann oder dessen Er- 
ben ist in den Quellen aufs bestimmteste ausgesprochen. In der Lex 3, 
I 1. 5, in welcher Chindaswind den Höchstbetrag der Dos bestimmte, heisst 
«s nach Aufzählung dessen, was der Mann als Widum, geben dürfe: ita 
ut de his omnibus rebus in coniugio mulier adsumpia^ si non reliquerit 
ßlioSyfacere quod voluerit Über am se noberit habere liceniiamy aut si in- 
iesiata decesserit, ad mariium aut ad propinquos mariti heredes eadem 
donatio redeat Ganz entsprechend heisst es L. 5, 2 1. 4. 5 von allen 
sonstigen Schenkungen des Mannes an die Frau, dass derselben darüber 
ganz freie Verfügung zustehe, insbesondere auch: post obitum suum, si 
filios non habuerit, relinquendi cui voluerit habeat potestatem; ceterum 
si filios non relinquens intestata discesserit, aut ad maritum eius, si 
suprestis exiiterit^ aut ad heredes mariti, qui donaiionem conscripsit, eadem 
donatio pertinebit 

Damit erscheint die Dos jeder andern Schenkung gleichgestellt, wie 
denn auch L. 5, 2 L 4 ausdrücklich betont ist, dass bezüglich etwaiger 
Schenkungen der Frau an den Mann das ganz Entsprechende gelten soll. 
Noch im Fuero real 3, 2 1. i, ebenso in den Observantiae regni Aragonum 
f. 19 ist der Rückfall der Arras an den Mann oder dessen Erben bestimmt 
ausgesprochen. Erst in den Leyes de Toro 1. 5 1 wurde dann umgekehrt 
bestimmt, dass, wenn die kinderlose Frau über die Arras nicht verfügt hatte, 
dieselben an ihre Erben und nicht an den Mann fallen sollen. Aber in 
Portugal, vgl. Mellius Inst. 2. 9 S 31, fielen auch später die Arras nicht an 
ihre Erben, sondern an die des Mannes. 

1404. Rückfall an den Mann oder dessen Erben tritt auch ein im Falle 
der Verwirk ung des Widum durch die Frau. Verletzt sie bei Leb- 
zeiten des Mannes ihre durch die Dos begründeten ehelichen Verpflich- 
tungen, so verbleibt die Dos dem Manne. Aber auch als Witwe kann sie 
die Dos verwirken, die dann an die Erben des Mannes zurückfällt. Fanden 
wir bei den Franken im Falle der Wiederverheirathung Leistungen an An- 
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1401] gehörige des ersten Mannes, so suchten wir diese S 871. 955 auf 
die Auffassung zurückzuführen, dass sie dem früheren Manne durch 
die Dos auch nach dem Tode zur Treue verpflichtet sei. Aehnliche Auf- 
fassung mag nach Cod. Euric. c. 313, L. 5, 2 1. 5 auch hier ursprunglich 
eingegriffen haben. Von einer Missbilligung zweiter Ehe an und für sich 
hat sich allerdings keine Spur mehr erhalten. Die Coniunctio honesta mit 
einem andern Manne hat für die Wittwe keinerlei Vermögensnachtheil zur 
Folge : Si autem per adidterium seu inhonestam cotiiunctionem se miscuisse 
convincittir, quidqiiid de facultate mariii suifuerat consecuta, totum incun- 
cianter amittat et ad heredes donatoris legitimos revertatur. Die AufiFas- 
sung wird doch die sein, dass sie, wenn auch nicht durch angemessene 
Wiederverheirathung, doch durch Unzucht oder unpassende, zunächst wohl 
standesungleiche Ehe ihre Verpflichtungen gegen den Verstorbenen verletzt. 
Ganz entsprechend fanden wir § 871 auch in fränkischem Rechtsgebiete 
wohl die Bestimmung, dass die Wittwe durch Unzucht ihr Recht auf das 
Douaire verwirkt. Dagegen heisst es abweichend in den Usatici ßarchi- 
nonae c. 1 47, ed. Helfferich 44 1 , dass die Wittwe, si se adultraverii et cubile 
viri sui violaverit^ zwar die vormundschaftliche Verwaltung des Vermögens 
des verstorbenen Mannes verliert : ita tarnen, ut non pcrdat suum, si in 
firaesenti apparuerit avere, nee sponsalicium amitat, quamdiu vixerit, et 
postea redeat ad filios vel propinquos. 

Jedenfalls sind bezügliche Bestimmungen nur mit den Verpflichtungen 
gegen den verstorbenen Mann in Verbindung zu bringen, nicht mit Ver- 
pflichmngen, welche der Wittwe an und für sich gegen dessen Erben ob- 
gelegen hätten. Dass durch die Dos lediglich ein persönliches Recht 
des Mannes aufdie Erau erworben wird, ergibt sich auch daraus, dass 
sich nicht die geringste Spur eines Rechtes der Erben des Mannes auf die 
Person der Wittwe ergibt, insbesondere auch kein Verlobungsrecht der- 
selben, wie wir das S 953 ebenso für die Franken annahmen. Wie nach 
L. 3, 4 1. 2 jede Mulier: quae in suo consistit arbitrio, also Jedes elternlose 
und volljährige Weib, den Verlobungsvertrag selbst abschliesst, so triff't das 
nach 3, 4 1. 7 insbesondere die Vidua; der Mann hat sich nur mit ihr selbst 
Ober die Dos zu einigen ; hätte da den Erben des ersten Mannes irgend welches 
Recht zugestanden, so hätte das da nicht nicht unerwähnt bleiben können. 

Jenem Rückfall der Dos an den Schenker oder dessen Erben entspricht 
es nun auch durchaus, wenn Chindaswind, als er zu Gunsten der Kinder 
die freie Verfügung der Frau über die Dos auf ein Viertel beschränkte, zu- 
gleich für die übrigen drei Viertel Vererbung auf die Kinder der 
bezüglichen Ehe bestimmte. Starb eine Wittwe, welche aus mehreren 
Ehen Kinder hinterliess, ohne über ihre Dotalgüter verfügt zu haben, und 
sollten diese dann an die Erben des Schenkers zurückfallen, so traf das schoa 
nach älterm Recht nur die Kinder der bestimmten Ehe, da nur diese Erben 
des Schenkers waren ; Chindaswind wird da nur das beibehalten haben^ 
was schon früher dem Rechte entsprochen hatte. Und beschränkte er dann 
die frühere Verfügungsfreiheit zu Gunsten der Kinder der Frau, so sollte 
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auch das nur die Kinder der bezüglichen Ehe treffen, wie darauf der Schluss^ 
der für die Dos zunächst massgebenden L. 4, 5 1. 2 hinweist, wahrend das 
L. 5, 2 1. 4 wenigstens bezüglich sonstiger Schenkungen des Mannes noch 
bestimmter ausgesprochen ist Die Beschränkung erfolgt nur zu Gunsten 
der Kinder der Ehe, so dass, si ex ipso coningio filii non fueriui proer eaü^ 
die Frau volle Verfügungsfreiheit hatte, während, wenn sie davon keinen 
Gebrauch machte, das Geschenkte nicht etwa an die sonstigen Kinder der 
Frau, sondern an den überlebenden Mann oder dessen Sippe fälh. Dass 
das auch die Dos treffen sollte, ist nicht wohl zu bezweifeln, da dieselbe 
durchweg andern Schenkungen gleichgestellt erscheint. 

1405. Nach allem Gesagten haben wir für die Erklärung der Unter- 
schiede zwischen den goihischen und fränkischen Bestim- 
mungen zweifellos an die Bedeutungslosigkeit der Dos für die Kinder im 
ältesten gothischen Recht anzuknüpfen. In dem einen,wie in dem andernRecht 
knüpft sich die Entstehung der rechten Ehe sichtlich an die Dos an, da 
durch diese in beiden die für die Ehe im Gegensatze zu nur eheähnlichen 
Verbindungen kennzeichnende Gewalt des Mannes über die Frau begründet 
wird. Hat trotzdem in beiden Rechten die Dos eine wesentlich verschie- 
dene Bedeutung, so ist das zweifellos darauf zurückzuführen, dass nach 
Massgabe des früher über die Stellung der Unehelichen Bemerkten die sich 
entwickelnde Ehe eine wesentlich verschiedene Auffassung der Familien- 
verhältnisse bereits vorfand. 

Das fränkische Recht kannte keine von derEhe unabhängige Vater- 
familie, keine Rechtswirkungen der unehelichen Vaterschaft. Der natür- 
liche Vater war den von ihm gezeugten Kindern zu nichts verpflichtet; 
diese fielen, wenn man sie nicht etwa aussetzte, vgl. S 901, oder der Vater 
ihnen aus freiem Willen von seinem Gute zuwandte, lediglich der Mutter 
und ihrer Sippe zur Last. Das konnte nicht wohl unbeachtet bleiben, wenn 
nun ein Weib sich gegen den Widum dem Manne zu dauerndemGeschlechts- 
verkehr verpflichten sollte und damit auch Kinder zu erwarten waren. 
Man hätte das nun dahin ordnen können, und in manchen Rechten mag 
das der Fall gewesen sein, dass ganz unabhängig von dem zunächst nur 
das Recht des Mannes auf die Frau begründenden Widum der Vater sich ver- 
pflichtet hätte, die Auferziehungskosten der zu erwartenden Kinder zur 
Hälfte zu tragen und zugleich denselben einen Betrag seines Vermögens 
zuzusichern, durch welchen für die Zukunft derselben in ähnlicher Weise 
gesorgt war, wie durch den Widum für die Zukunft der Frau. 

Betrachtete man aber bis dahin die Kinder als nur zur Mutter gehörig, 
kannte man rechtlich nur Mutterfamilien, und war zu befürchten, dass der 
Mann, wenn er sich seiner Rechte über die Frau wieder begab und dieselbe 
verstiess, auch seinen Verpflichtungen gegen die Kinder nicht werde nach- 
kommen wollen, so musste es einfacher und sicherer erscheinen, wenn man 
in unmittelbarer Anknüpfung an die bisherigen Verhältnisse den Widum. 
der Frau so bemass und so regelte, dass damit auch für die Kinder genügend 
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1405] gesorgt schien, ohne dass dem Vater doch über den Widum hinaus 
noch irgend welche Verpflichtungen gegen die Kinder auferlegt wurden. 
Der Widum erscheint nicht blos als eine Gabe an die Frau selbst, um diese 
• dem Mann persönlich zu verpflichten, sondern an die zu erwartende Mutter- 
familie, da er den Kindern der Ehe verfangen sein soll. 

Damit aber ist der Vater auch allen seinen Verpflichtungen, nicht blos 
gegen die Mutter, sondern auch gegen die Kinder nachgekommen; er hat 
seinen ehelichen Kindern darüber hinaus so wenig irgendwelche Verpflich- 
tungen, als er sie seinen unehelichen Kindern gegenüber hatte. Noch die 
spätere Gestaltung des fränkischen Recht, vgl. S905, weistauf eine Grund- 
lage zurück, wonach beim Tod des Mannes, wie das dann ebenso bei Ver- 
stossung zutraf, jeder vermögensrechtliche Verband der Mutterfamilie mit 
der Vatersippe gelöst sein sollte, jener der Widum verblieb, während sie 
über diesen hinaus vom Vater und dessen Sippe nichts zu beanspruchen 
hatten. Und gehörten, wie die Mutter selbst, auch die Kinder ursprünglich 
nur zur Muttersippe, gab es für beide nur eine solche, so erklärt es sich, 
wenn ursprünglich auch nach Erlöschen der Mutterfamilie die dieser ge- 
gebene Dos auf die Muttersippe vererbte. 

Ergab sich nun dem gegenüber im gothischen Recht, dass der 
Widum lediglich die Person der Frau selbst im Auge hat, dass er ohne alle 
Bedeutung für die Kinder der Ehe ist, so ist das zweifellos daraus zu erklären, 
dass nach Massgabe der spätem Rechtsstellung der Unehelichen die An- 
fänge der Ehe hier eine Vaterfamilie mit bestimmten Rechten und Ver- 
pflichtungen des Vaters und der Kinder bereits vorfanden. Ob es sich nun 
um einen dauernden eheähnlichen Verkehr oder aber um vorübergehende 
Geschlechtsverbindungen handelte, wurden die Kinder als zum Vater ge- 
hörend betrachtet; er hatte sie zu sich zu nehmen und aufzuerziehen; ihre 
Zukunft war durch ihr Erbrecht nach dem Vater oder doch durch ihr Recht 
auf eine Abfindung aus dem Vermögen des Vaters gesichert. Was zur Ehe 
fehlte, war lediglich die dauernde Gewalt des Mannes über die Frau ; ver- 
liess diese ihn, so liess das den Zusammenhang der Vaterfamilie ebenso 
unberührt, als wenn er die Friedel verstiess. 

Grifi* da nun die Aufl^assung ein, dass der Mann sich durch einen be- 
stimmten Betrag, durch den Widum, ein lebenslängliches Recht auf die 
Frau erwerben könne, so fehlte jede Veranlassung, dabei die dem Vater 
ohnehin eng verbundenen Kinder zu berücksichtigen. Weder war es nöthig, 
in ihrem Interesse den Widum höher zu bemessen, noch der Mutter die 
freie Verfügung über den Widum zu untersagen, da für die Kinder ohnehin 
durch ihre von der Ehe ganz unabhängigen Rechtsansprüche gegen den 
Vater gesorgt war. Es genügte, sich über einen Betrag zu einigen, gegen 
•den die Frau bereit war, sich lebenslänglich dem Manne zu verpflichten. 
Dadurch wurde dieselbe nun überhaupt erst dauernd der Vaterfamilie ver- 
bunden, es gestaltete sich diese damit zur Ehefamilie. 

Damit musste sich die Aufliassung, dass es zunächst nur Sache des 
Vaters war, für die Kinder zu sorgen, nicht gerade ändern. Aber es konnte 



Westgoth. Recht. Verschiedene Behandlung beider Ehegatten. a^ 

nun allerdings, worauf wir zurückkommen, in Folge der engen Verbindung,, 
in der die Kinder jetzt zu beiden Eltern standen, als unbillig erscheinen, 
dass der Vater allein aus seinem Vermögen für die Kinder zu sorgen habe; 
wie sich denn etwa im islandischen Recht der spätere Zustand dahin festge- 
stellt hat, dass die Kosten der Auferziehung unehelicher Kinder nach wie 
vor ausschliesslich vom Vater und seiner Sippe zu tragen waren, wflh rend 
dieselben bei ehelichen Kindern zu einem Drittel der Mutterseite zur Last 
fielen. 

1406. Ist die Dos eine Gabe, durch welche der Mann sein dauerndes 
Recht auf die Frau erwirbt, ohne dass dem, ehe da kirchliche AuffassungeUs 
eingriffen, ein dauerndes Recht der Frau auf den Mann entspricht, so er- 
klärt sich damit die ganz verschiedene Behandlung beider Ge- 
schlechter bezüglich der Aufrechterhaltung der Ehe, wie 
sie sich auch für andere Rechte nachweisen lässt, sich aber im gothisch- 
spanischen Recht besonders auffallend kenntlich macht. Wir finden strenge 
Massregeln zum Schutze der Rechte des Ehemannes auf die 
Frau, während sich andererseits sichtlich die Auffassung geltend macht, 
dass es dem Manne freisteht, seine durch den Widum erworbenen Rechte- 
auch ohne Verschulden der Frau wieder aufzugeben, wenn er bereit ist, ihr 
den Widum zu belassen. 

Diese Auffassung ergeben noch deutlich die Angaben der Antiqua 3,. 
61. I, in welcher der Frau, welche gegen den Willen des Mannes eine 
andere Ehe eingeht, strenge Strafen gedroht werden, während den Mann,. 
welcher ohne das rechtfertigenden Grund die Frau verstösst, keine weitere 
Nachtheile zu treffen scheinen, als dass er ihr Vermögen unverkürzt zurück- 
zustellen und die Dos zu belassen hat. Es stimmt das so durchaus mit an- 
dern Angaben germanischer Rechte, wonach die Dos insbesondere auch 
eine Sicherung der Frau gegen grundlose Verstossung bildet, dass gewiss 
keinerlei Grund ist, mit Zeumer im N. Archiv 24, 625 anzunehmen, dass 
dieser Verlust der Dos dem in diesen Dingen auf wesentlich anderem Grund- 
lagen beruhenden römischen Rechte entlehnt sei. Diesem könnte die go- 
thische Bestimmung doch nur etwa dann nachgebildet sein, wenn das rö- 
mische Recht ausser der Rückstellung der von der Frauenseite eingebrachten, 
und der germanischen Aussteuer entsprechenden Dos auch noch die Her- 
ausgabe der der germanischen Dos entsprechenden Donatio propter nuptias 
verlangt hätte. Nichts scheint mir der Annahme im Wege zu stehen, dass 
nach älterem gothischen Recht es zwar der Frau nicht zustand, den Mann-. 
gegen dessen Willen zu verlassen, es wohl aber dem Manne gestattet war, 
sein durch die DoserworbenesRechtauf die Frau wieder aufzugeben, wenn 
er bereit war, zu ihren Gunsten auf die Dos zu verzichten. 

Dafür aber scheint mir insbesondere noch ein Anderes zu sprechen,.. 
Hat später Chindaswind in dem noch zu besprechenden Gesetze 3, 6 1. 2^ 
strenge Strafen auch gegen den Mann ausgesprochen, der seine Frau grund- 
los verstösst, so scheint das gegenüber dem alten Volksrecht nicht durch- 
gedrungen zu sein, da die Bestimmungen des spätem spanischen. 
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1406] Rechts sich durchaus der Auffassung der Antiqua näher an- 
«chliessen. Vor allem dadurch, dass beide Geschlechter im weltlichen Recht 
nach wie vor ganz verschieden behandelt erscheinen. Und zwar nicht blos 
bezüglich des Ehebruches, der heimlichen Verletzung der ehelichen Treue 
von Seiten der Frau ohne die Absicht, das weitere Zusammenleben mit 
dem Manne aufzugeben; sondern insbesondere auch bezüglich des offenen 
eigenmächtigen Verlassens, wie es in der Regel erfolgt, um dann eine andere 
Verbindung einzugehen, welches, ohne dass ich das hier näher begründen 
könnte, in der germanischen Auffassung, in welche der Begriff des unlös- 
baren Bandes noch nicht eingriff, durchaus vom Ehebruche unterschieden 
^vird. 

Handelt es sich beim Ehebruche vor allem um die Verletzung der Ehre 
des Mannes, die ihn zur weitgehendsten Racheübung gegen die Personen 
berechtigt, so handelt es sich bei dem eigenmächtigen Verlassen, 
welches wohl durchweg mit Entführung verbunden war, um eine Beseiti- 
gung des wohlerworbenen Rechtes des Mannes auf die Frau, welches mit 
der Todtschlagbusse, also so zu büssen ist, als wenn dem Manne die 
Frau erschlagen worden wäre. Diese Gleichstellung ist sehr bestimmt aus- 
gesprochen in den Consuetudines von Re'ole in der Gascogne von 977, Giraud 
Essai 2, 5 18 : Si quis coniugaiam rapuerii et cum ea fuger it, ut de homi- 
cidio stabilimenium villae servetur» 

Dem entsprechen die Angaben des spätem spanischen Rechts. Wie 
nach der Antiqua 3, 6 1. i die eigenmächtig einen andern Mann nehmende 
Ehefrau durch den Richter dem Ehemanne wieder zu übergeben ist, so wird 
auch wohl noch in spätem Quellen in erster Reihe das Recht desMannes 
a uf Z urückstellung der Frau betont, während der, welcher sich dem 
wiedersetzt, also insbesondere auch der, der sich weigert, sie dem Manne 
zurückzustellen und sie als Frau behält, der Todtschlagbusse verfällt. So 
im Fuero von Daroca in Aragon von 1 142, Mufioz Fueros 1. 540: Si mu- 
Her aliqua fugerit virum suum, capiat illam sine calumnia ubicunque eam 
invenerit; et qui eam def ender itvel Uli abstulerit^pectet ccc.solidos. Wenn 
nach dem Fuero von Llanes in Asturien von 1168, Llorente Noticias 4, 
185, die Frau ohne Urtbeil des weltlichen Gerichts den Mann verlässt, so 
ist dieser sichtlich nicht verpflichtet, sie wieder aufzunehmen : sila su marido 
quisier recibir, los alcalles la reciban e denla a su marido ; e si alguno la 
amparary peche cient maravedis^ wovon der Mann ein Drittel erhält, wäh- 
rend zwei Drittel an die Behörden fallen. Nach dem Fuero von Caceres 
von 1231, Marina Ens. 205, in dem sich übrigens schon die kirchliche 
Gleichstellung der Geschlechter geltend macht, soll jeder Verwandte der 
entlaufenen Frau, der diese übernachtet, dem Ehemanne zehn Maravedi für 
jede Nacht zahlen. Das erinnert an die Bestimmung des isländischen Rechts, 
vgl. Lehmann Verlobung 1 14, wonach der Mann vor allem das Recht hat, 
Jedem bei Strafe der Landesverweisung die Behausung der entlaufenen Frau 
2u untersagen. 



Westgoth. Recht. Rechte des Mannes hei Entlaufen der Frau. 47 

Ueberwiegend scheinen freilich die spätem Angaben davon auszu- 
gehen, dass die entlaufene Frau nicht wieder in die Gewalt des Mannes 
kommt, sei es, weil er sie überhaupt nicht mehr wollte, sei es, weil die 
Mittel fehlten, sie zur Rückkehr zu zwingen, wie das insbesondere desshalb 
häufig der Fall sein musste, weil die örtlichen Fueros im Interesse der 
stärkern Bevölkerung des 0ns sehr gewöhnlich die Bestimmung enthalten, 
dass die Gemeinde den zu ihr geflohenen Entführer mit der Entführten 
schützen wird, ohne dass dabei immer unterschieden würde, ob die Entführte 
eine Coniugata war oder nicht, die Ausdehnung auf diese vereinzelt auch 
wohl ausdrücklich ausgesprochen ist. Dann ergibt sich zunächst ein Recht 
des Mannes auf das Gut der entlaufenen Frau, welches er für 
sich behalten darf; doch so, dass es den Erben der Frau nicht gleichfalls 
verloren sein sollte. 

Nach dem Gesetze Chindaswinds 3, 4 L 12 scheint das Gut der kinder- 
losen Uxor adultcra dem Manne allerdings schlechtweg zugesprochen zu sein. 
Hat sie aber Kinder aus früherer Ehe, so ist diesen sogleich der auf sie ent- 
fallende Theil des Mutterguts herauszugeben. Aber den auf seine eigenen 
mit ihr erzeugten Kinder entfallenden Theil behält der Mann so: ui post 
suum obitum eisdem filiis possidendam relinquaty also unter Verfangenschaft. 
Damit stimmt im allgemeinen eine Bestimmung der Fueros von Llanes von 
1 168, Llorente Not. 4, 185, nur so, dass nach dem Tode des Mannes das 
Gut auch andern Erben der Frau wieder zukommen soll : et si aquella muger 
fugier sc escondier en algun logar, el marido de ella haga todo lo suyo ; 
e despues que // mttrier, häyan lo los ftjos de ambos los herederos de ella. 
Das Frauengut wird also nicht Eigenthum des Mannes, sondern das Recht 
auf dasselbe erlischt wieder, wie sein Recht auf die Person der Frau, mit 
seinem Tode. Und eine allerdings nicht ganz klar gefasste Angabe des 
Fuero von Ucles östlich von Toledo von 1 1 79, Marina Ens. 200, scheint 
zu ergeben, dass das Recht des Mannes auch mit dem Tode der Frau er- 
losch : Mulier y que laxaverit suo marido ei cum alio se ambulaverit, here- 
ditet suum maritum omnia sua omnibus diebus vitae suae ; et si illa mulier 
habet filios de alio marido y herediient hereditatem patris et omnia bona; et 
post transitum matris habeant hereditatem matris et non mobile. Die Fahr- 
niss der Frau würde demnach also überhaupt dem Manne verbleiben. Dem 
entsprechen durchaus die Bestimmungen dänischer Rechte, vgl. Stemann 
Retshistorie 346, wonach das ganze Vermögen der verstossenen Ehebrecherin 
dem Manne verbleibt, aber so, dass er nach dem Tode der Frau die Liegen- 
schaften ihren Erben zurückgeben muss. 

Weiter aber wird mehrfach erwähnt, dass die entlau /ene Frau die 
Todtschlagbusse von dreihundert Solidi verwirkt haben 40II, während 
die ganz verschiedene Auffassung des Rechts beider Geschlechter sich dann 
inaufifallendsterWeise dadurch kenntlich macht, dass in solchen Fällen zwar 
auch den Mann, der die Frau verlässt, eine Busse treffen soll, aber eine 
blosse Scheinbusse, die so gering ist. dass es sich wesentlich um Straf- 
losigkeit handelt. So im Fuero von Sepulveda in Castilien von 1076, Mu5oz 
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1406] I, 283 : Si aliqua mulier laxaverit virum suum, ccc, solidos pectet ; 
et si vir laxaverit uxorem suam^ uno arien^o. Ebenso in dem von Encisa 
in Navarra von 1 129, Muüoz 1,475, wo unmittelbar vorher die dreihundert 
Solid i ausdrücklich als Busse des Todtschlags bezeichnet sind. Bestimmter 
noch ergibt sich der Zusammenhang mit dieser im Fuero von Carcastilla 
in Navarra um 1130, Munoz 1,471: Qui sua muller laxaverit per alia, 
det ad palatium uno solido ; et si mulier laxaverit suo viro, det octavo de 
homicidio. Dieselbe Bestimmung liegt trotz der Abschwächung auf den 
Fall des Ehebruchs zu Grunde, wenn es in Portugal im königlichen Privi- 
leg von 1209 für Peiiamacor in Beira, Ribeiro Dissert. 3**, 156, heisst: 
Mulier que dimiserit virum suum de bencdictione pectet viro suo trecentos 
solidos et septima palatio ; qui invenerit uxorem suam in adulterio cognito 
relinquat eam et habeat omnia bona sua ei pectet indici unum denarium. 

Das spätere Vorkommen der Bestimmung in von einander entlegenen 
Orten, während die Reichsgesetzgebung für dieselbe keinerlei Anhalt bot, 
deutet doch bestimmt darauf hin, dass wir darin einen althergebrachten 
Ausdruck für die Straflosigkeit des seine Frau verlassenden Mannes zu sehen 
haben. Auch sonst finden sich in Spanien wohl solche Scheinbussen be- 
stimmt, wo in entsprechenden Fällen Straflosigkeit ausgesprochen ist. Ist 
etwa oft gesagt, dass ein Beamter, der gewaltsam in das Haus eindringt, 
straflos erschlagen werden darf, so heisst es im F'uero für Arganzon in Alava 
von 1 1 9 1 , Llorente Not. 4, 316: occidatur et non pectctis pro illo nisi tres 
meaiaSy welche zusammen einem halben Maravedi entsprechen würden. 

1407, Sollten, wie ich denke, nach der Antiqua 4, 6 1. r den seine Frau 
grundlos verstossenden Mann ausser der Herausgabe des Frauenguts und 
der Dos keine weiteren Nachtheile treff'en, so ergab sich damit nur die Her- 
ausgabe des W i d u m als Sicherung der Frau gegen grundlose 
Verstossung. Und wie die angeführten Belege auch für spätere Zeil 
auf Straflosigkeit des Mannes führen, so zeigen Einzelfälle, dass man auch 
später noch in engstem Anschluss an jene Antiqua in Heirathsverträgen die 
Frau gegen grundlose Verstossung nur durch Massregeln zu schützen suchte, 
welche ihr in solchem Falle ihrRecht auf denWidum möglichst zusichern 
suchten. 

Wurden, vgl. § 140 1, die Arras zunächst den Angehörigen der Braut 
übergeben, so bot das nur eine vorläufige Sicherung, da sie später der Frau 
selbst auszuhändigen waren. Das Fuero von Sobrarbe, vgl. Marichalar 4, 
302, begnügt sich in jener Richtung mit der Forderung, dass der Mann 
irgendwelche Verfügungen über die Arras der Frau nur mit Zustimmung 
ihres Vaters oder ihrer Verwandten treff^en darf. Aber manche Urkunden 
zeigen, dass man keineswegs nur den Schutz gegen Veräusserung im Auge 
hatte. Die Dos wird thatsächlich so weit in die Gewalt der Frau oder ihrer 
Familie gebracht, als nöthig schien, um dieselben der Frau nicht blos nach 
dem Tode des Mannes, sondern auch für den Fall ungerechtfertigter Ver- 
stossung zu sichern. 
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So verlobt sich 1 149 der Graf von Barcelona der Tochter des Königs 
von Navarra, Coli, de doc.de Aragon 4, 140, und gibt ihr: quia inter mag- 
nas personas nati debet tnairimonium contrahi sine legali instrumenio dotiSy 
nach Brauch der spanischen Könige zwölf Burgen als Widum, während 
der König seiner Tochter vier Burgen als Mitgift gibt ; die Inhaber dieser, 
wie der als Dos bestellten Burgen haben der Tochter zu schwören, sie als 
ihre Herrin halten zu wollen : si illa superstes post comiiem fuerit vel si 
eam dimisit sine delicto^ pro quo per der e deheat tarn dotem, quam predicta 
casira iiii,,unde ipsa st ans in honore vel nolit vel nequeat se purgare, Graf 
Raimund von Pallars bekundet 1055, Mansi Conc. 18, 1024, seinen künf- 
tigen Schwiegereltern, dass er ihnen und ihrer Tochter vier genannte Burgen 
zum Pfände setze, welche im Falle ungerechtfertigter Verstossung in ihrer 
Gewalt bleiben sollen. Weitergehend noch gibt zur Sicherung für diesen 
Fall um 1060, Marca Hisp. 11 20, Graf Artallus von Pallars bei seiner 
Vermählung mit Lucie, Schwester der Gräfin von Barcelona, derselben sechs 
Burgen, wovon zwei ganz in die Gewalt des Grafen und der Gräfin von 
Barcelona kommen, während die Castellane der vier andern die Burgen aus 
der Hand der Lucie empfangen und sich dieser durch Treuschwur ver- 
pflichten, wie jeder Lehensmann dem Senior für eine ihm anvertraute Burg, 
während ausserdem die Burgen dem Grafen von Barcelona verpfändet sein 
sollen. 

Nichts aber deutet in solchen Fällen darauf, dass auch die ungerecht- 
fertigte Verstossung für den Mann noch weitere Nachtheile zur Folge haben 
soll, als den Verlust des Frauenguts und der Dos, wie das in der Antiqua 
ganz ebenso für den Fall bestimmt ist, wenn der Mann die Frau iniuste 
verstösst. Hat Chindaswind 3, 6 1. 2 nur noch den Ehebruch als die Ver- 
stossung rechtfertigend anerkannt, so hat das wehliche Recht daran später 
nicht festgehalten; ohne dass ich hier näher darauf eingehen möchte, kennt 
es sichtlich auch später noch andere Fälle, welche die Verstossung recht- 
fertigen. Insbesondere aber kennt das weltliche Recht sichtlich auch bei 
ungerechtfertigter Verstossung keine Nöihigung zur Wiederherstellung der 
Ehe, wie sie auch Chindaswind noch nicht gefordert hatte. 

Alles das war natürlich mit den F'orderungen der Kirche un- 
vereinbar. Und zwar nicht blos in der Richtung, dass die Kirche kein 
Recht des Mannes anerkennen konnte, die Frau unter Verzicht auf die Dos 
zu Verstössen. Bei der ausserordentlich weiten Ausdehnung der kirchlichen 
Eheverbote im zwölften Jahrhunderte gab es, wie schon S 359 betont, 
nur wenige Ehen, v^^elche nicht für nichtig erklärt werden konnten, wenn 
Jemand ein Interesse daran hatte, den Bestand derselben anzufechten. Und 
da die Kirche verlangte, dass bei Nichtigkeitserklärung der Ehe auch Dos 
und Donatio erloschen sein sollten, so bot auch die Dos der Frau keine 
Sicherung mehr bei einer Scheidung, welche die Kirche verlangte, während 
das weltliche Recht darin eine ungerechtfertigte Verstossung der Frau sah. 
Es mag ein Hinweis darauf genügen, zu welchen Schwierigkeiten es führte, 
dass König Alfons von Leon 1 197 bei der Ehe mit seiner Nichte Berengaria 
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1407] von Castilien derselbea in dotem Burgen mit der Zusicherung Über- 
geben hatte : «/, si eam aliqua occasione relinquerei, ipsa cederent in ins 
suum, und daraufhin, als endlich 1 204 beide dem Befehle des Papstes zur 
Scheidung gehorcht hatten, Berengaria sich weigerte, die Dotalburgen her- 
auszugeben; vgl. Innoc. III Epp. 2 n. 75, 7 n. 93, Schirrmacher Castilien 

274. 

1408« Denke ich, dass die Antiqua noch einfach von dem Gesichts- 
punkte ausgeht, dass die Frau zwar ein Recht auf die Dos, nicht aber auf 
die Person des Mannes erworben hat, und es daher dem Manne zusteht, gegen 
Verzicht auf die Dos jederzeit sein Recht auf die Frau wieder aufzugeben, 
so hat das nach den angeführten weltlichen Belegen in spätem Recht 
noch lange nachgewirkt. Um so auffallender ist, wenn im Fuero von 
Daroca von 1 142, Munoz Fueros i, 536, für den Fall, dass der Mann mit 
einer andern Frau fortgeht, ZurUcklassung des Guts des Frau und 
Kinder verlassenden Mannes verlangt wird: Si vir relicta tixore 
legitima fugerit cum alia, non possit amplius aliquid ab ea de posesionibus 
vel de aliis rebus postulare^ scilicet relicta mulier cum filiis omnia in pace 
possideat 

Ist die Angabe in Spanien, so weit ich sehe, eine vereinzelte, so glaubte 
ich doch schon Mitth. des Inst. E. B. 2, 457, annehmen zu dürfen, dass 
auch das auf altgothisches Recht zurückgehe, da sich entsprechende Be- 
stimmungen in andern ostgermanischen Rechten finden. Mag der Zusam- 
menhang mit einer norwegischen Bestimmung, aufweiche ich dort hinwies, 
allerdings zweifelhaft sein, vgl. Amira im Litteraturbl. f. germ. u. roman. 
Philol. 9, 3, so bleibt jedenfalls die Angabe der Lex Burgund. 34 S 4» wo- 
nach es dem Manne freisteht, Frau und Kinder zu verlassen, wenn er ihnen 
sein ganzes Vermögen zurUcklässt. 

Das scheint nun allerdings durchaus der Annahme zu widersprechen, 
dass nach germanischer Auffassung der Mann, wenn er auf die Dos ver- 
zichtete, die Frau Verstössen durfte. Ich möchte nun annehmen, dass dieser 
anscheinende Widerspruch sich lösen lässt, wenn wir die vater recht- 
liche Gestaltung dieser Verhältnisse in den ostgermanischen Rechten 
beachten und zwischen dem blossen Dimittere der Frau und demDeserere 
von Frau und Kindern unterscheiden. Die Antiqua, wie die ihr entsprechen- 
den spätem Belege, haben immer nur das erstere im Auge; von den Kin- 
dern ist da überhaupt nicht die Rede und zweifellos vorausgesetzt, dass diese 
beim Vater verbleiben. 

Verstösst der Mann die Frau unter Herausgabe der Dos, so ist damit 
allerdings nach der mutterrechtlichen fränkischen Auffassung auch dem 
Rechte der Kinder genügt, da diese über die ihnen verfangene Dos hinaus 
überhaupt keine Ansprüche gegen den Vater haben. Ganz anders, wenn 
die Dos, wie bei den Gothen und andern Ostgermanen lediglich ein Ver- 
mögensrecht der Frau selbst war, durch welches diese dem Vater verpflichet 
wurde. Verliess der Mann unter Verzicht auf die Dos Frau und Kinder, 
so hatte er damit zwar seinen Verpflichtungen gegen die Frau genügt, nicht 
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aber auch gegen die Kinder. Gegen diese hatte er von der Dos ganz unab- 
hängige Verpflichtungen ; er hatte sie auf seine Kosten zu erhalten und zu 
erziehen; sie hatten, wenn sie nicht von ihm abgefunden waren, vgl. $ 1082 
ff., Erbrecht an seinem Nachlasse, welches, wenn er auch sie verliess, durch- 
aus gefährdet war. Es ist erklärlich, wenn man ihm das mit Rücksicht 
auf das Recht der Kinder nur dann gestattete, wenn er ihnen sein 
ganzes Vermögen schon jetzt zurUckliess. 

Solche Auffassung mag sich schon vor dem Eingreifen der rechten 
Ehe festgestellt haben. Hatte der Vater auch gegen seine PViedelkinder die- 
selben Verpflichtungen, so konnte man es schon bei eheähnlicher Friedel- 
schaft für billig halten, dass der Vater seine Kinder und deren Mutter, die 
bereit war, die Hausgemeinschaft mit ihm fortzusetzen, nur unter ZurUck- 
lassung seines Vermögens verlassen sollte, wenn er auch der Friedel selbst 
ausser Herausgabe ihres Vermögens zu nichts verpflichtet gewesen sein würde. 

1409. Dieser Annahme, dass wegen der vaterrechtlichen Grundlage 
in den ostgermanischen Rechten zwischen der blossen Verstgssung der Frau 
und dem Verlassen von Frau und Kindern bestimmt zu scheiden ist, scheinen 
mir insbesondere die Bestimmungen des burgundischen Rechts, 
Lex c. 34, durchaus zu entsprechen. Nachdem § 1 gesagt ist, dass die Frau, 
welche ihren Mann verlässt, ertränkt werden soll, ohne dass dabei zwischen 
gerechtfertigtem und ungerechtfertigtem Verlassen irgend unterschieden 
würde, heisst es S 2 : Si quis tixorem suam sine causa dimiserit, inferat 
ei alterum tantutn, quantum pro pretio ipsius dederat, et tnultae nomine 
solidos xii, Ist der Mann zur Zahlung dieser Beträge bereit, so ist ersicht- 
lich berechtigt, die Frau ganz nach seinem Belieben, sine causa, zu Ver- 
stössen, Hat er ihr dabei das Pretium, das Wittemon oder die Dos, noch- 
mals zu zahlen, so brachten wir das S 1317 damit in Verbindung, dass hier 
die Dos zu einer Zahlung an die Angehörigen geworden war und daher 
der Frau selbst keine Sicherung gegen willkürliche Verstossung mehr bot, 
wenn sie ihr nicht nochmals zu zahlen war. 

Ist unabhängig davon noch eine Multa bestimmt, so konnten dafür ja 
verschiedene Gesichtspunkte massgebend sein. Heisst es in der Lex Baiuwar. 
8 S 1 4, dass die Frau selbst, wenn sie der Mann sine aliquo vifio per in- 
vidiam verstösst, die ihr gebührende Dos und ihr Eingebrachtes erhalten 
soll, so entspricht das durchaus der gothischen Antiqua. Ist dann auch hier 
noch hinzugefügt, dass er ausserdem den Parentes der Frau vierzig Solidi 
zu zahlen hat, so wird dafür massgebend gewesen sein, dass in der grund- 
losen Verstossung zugleich ein Schimpf für ihre Familie gesehen wurde. 

In dem burgundischen Gesetze heisst es dann weiter S 3 in Anlehnung 
an römische, aber beide Geschlechter treffende Bestimmungen, dass der 
Mann, wenn er der Frau Ehebruch, Maleficium oder Gräberschändung nach- 
weisen kann : dimitfendi eam habeai liberam potestatem ; dann S 4 : Quod 
si de his tribus facinoribus nihil admiserit, nulli virorum liceat de altero 
crimine uxorem dimiitere ; sed si maluerit, exeat de domo, rebus omnibus 
dimissis, et illa cum filiis suis quae maritus habuit potiatur, 
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1409] Nach dem ganzen Zusammenhange soll damit nicht etwa jede sonstige 
Verstossung der Frau ausgeschlossen sein. Aber wenn jene drei Verbrechen 
nicht eingreifen, ist sie eine sine causa erfolgte, so dass der Mann dann der 
Frau die S 2 bestimmten Beträge zu zahlen und zweifellos die Kinder, von 
denen bis dahin nicht die Rede, bei sich zu behalten hat. Will er aber jene 
Beträge nicht zahlen, so steht es bei ihm, Frau und Kinder unter Hinter- 
lassung seines Vermögens zu verlassen, womit dann also insbesondere auch 
den Ansprüchen der Kinder genügt ist. Ist der Fall, dass keine Kinder da 
waren, nicht bestimmter erwähnt, so wird da die Grösse des Vermöge os 
massgebend gewesen sein; reichte dieses aus, so wird er der Frau jene 
Beträge gezahlt haben; reichte es nicht aus, so mochte auch die verstossene 
kinderlose Frau Ansprüche auf das Vermögen als theilweisen Ersatz haben. 

1410. Beachtenswerth fUr diese Verhältnisse dürfte aber auch das 
Gesetz Chindaswinds über Ehescheidung 3, 61. 2 sein. Während 
in der vorausgehenden Antiqua nicht das Geringste darauf deutet, dass den 
Mann, der seine,Frau ohne genügenden Grund verstösst, ausser dem Ver- 
luste des Frauenguts und der Dos noch sonstige Nachiheile treffen sollen, 
so erscheinen in dem späteren Gesetze entsprechend der kirchlichen Auf- 
fassung beide Geschlechter gleichgestellt und werden dem Manne, der sich, 
abgesehen vom Falle des Ehebruches von seiner Frau scheidet, Verlust 
seines ganzen Vermögens und sonstige strenge Strafen gedroht. Wenn 
Zeumer im N. Archiv 24, 61g betont, dass beide Gesetze nicht so zu fassen 
seien, als sei in der Antiqua das ältere, im Gesetze Chindaswinds das neuere, 
den Anforderungen der Kirche entsprechende Ehescheidungsrecht darge- 
stellt, vielmehr anzunehmen sei, dass durch das letzere eine Antiqua, die 
der Reform bedurfte, verdrängt sei, so wird dem zweifellos zuzustimmen 
sein. 

Es ist mir nun nicht unwahrscheinlich, dass, während die beibehaltene 
Antiqua nur die Verstossung der Frau im Auge hat, die verdrängte Antiqua 
den Fall behandelte, dass der Mann Frau und Kinder verliess und diesen 
dahin regelte, dass er das entsprechend der burgundischen Lex und dem 
Fuero von Daroca nur unter Zurücklassung seines ganzen Vermögens thun 
dürfe; dass Chindaswind sich zunächst an diese Bestimmung der Antiqua 
anschloss, sie aber dann abgesehen von den sonst gedrohten Strafen dahin 
verschärfte, dass der Mann auch dann, wenn er keine Kinder hatte, sich 
also nur der Verstossung der Frau schuldig gemacht hatte, sein Vermögen 
verlieren solle. Denn in erster Reihe wird als Folge der ungerechten Schei- 
dung hingestellt : eadem mulier tarn facultatem suam, quam dotem ab ipso 
viro acceptam sibi in omnibus vindicabit ; et si quid aliut facultatis eius- 
dem pessimi viri fucrit, cunctis eorum filiis ad integrum per tinebit ; wäh- 
rend, wie das Folgende ergibt, ebenso etwaige Vorkinder des Mannes zu 
gleichen Theilen mit den gemeinsamen Kindern oder, wenn solche fohlen, 
allein sein sonstiges Vermögen erhalten. 

Da ist nun doch vor allem beachtenswerth, dass im Falle des Vorhan- 
denseins von Kindern des Mannes die Behandlung der ungerechtfertigt 
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verstossenen Frau ganz dieselbe bleibt, wie sie auch in der beibehaltenen 
Antiqua vorgesehen ist, dass sie über ihr Eingebrachtes und die Dos hinaus 
keinerlei Ansprüche hat, ihr auch von Chindaswind keine weitergehende 
Genugthuung zugestanden wird, wie sich das doch nur erklärt, wennschon 
nach altem Rechte die verstossene Frau nur Anspruch auf die Dos hat. Es 
ergibt sich damit zugleich bestimmter, als in den früher angeführten Fällen, 
dass man beim Zurücklassen auch des übrigen Vermögens lediglich das 
Vorhandensein von Kindern im Auge hatte. War da einfach vom Zurück- 
lassen des ganzen Vermögens an Frau und Kinder die Rede,, so trifft das 
allerdings auch hier zu, aber mit der genaueren Unterscheidung, dass ausser 
dem Frauengut nur die Dos der Frau, das übrige Vermögen aber nur den 
Kindern zurückzulassen war, um es diesen zu sichern. Bis dahin würde 
also Alles genau unserer Annahme entsprechen, dass zwar der Mann gegen 
Verzicht auf die Dos nach Belieben sein Recht auf die Frau aufgeb:^n konnte, 
dass er aber auch die Kinder, welche nach ostgermanischer Auffassung zu- 
nächst auf den Vater angewiesen waren, nur dann verlassen durfte, wenn 
er ihnen sein übriges Vermögen überliess. 

Deuten darauf auch andere Haltpunkte, so mag die verdrängte Antiqua 
nur das bestimmt haben, während es dann Verschärfung Chindaswinds 
sein würde, wenn der Mann, auch wenn er keine Kinder hat, sein Vermögen 
verlieren soll, und zwar zunächst an die verstossene Frau, eventuell an ihre 
Vorkinder, dann an ihre sonstigen Verwandten. Es ist ja auch nicht wohl 
zu verkennen, dass bei diesen letzern Bestimmungen ein wesentlich anderer 
Gesichtspunkt eingreift, als bei denen, welche ich auf die Antiqua zurück- 
führen möchte. Erhalten nach diesen, auch wenn nur Vorkinder des Mannes 
da sind, diese das ganze übrige Vermögen desselben, so sollte man, wenn 
schon nach älterm Recht massgebend weniger die Sicherung der Kinder, 
als die Bestrafung des Mannes hätte sein sollen, erwarten, dass dann beim 
Fehlen von Vorkindern des Mannes das Vermögen folgerichtig an die son- 
stigen Erben des Mannes, nicht aber an die Frau oder deren Erben fallen 
würde. Dagegen erklärt sich das, wenn das ältere Recht lediglich Sicherung 
der Kinder im Auge hatte, während, wenn solche fehlten, keine Veran- 
lassung zu weitern Vermögensnachtheilen des Mannes war. Fasste nun 
Chindaswind die Verwirkung des Vermögens als Strafe des Mannes, so 
konnte er dasselbe immerhin der Frau und ihrer Sippe zusprechen, ohne 
dadurch gegen althergebrachtes Recht sonstiger Erben des Mannes zu Ver- 
stössen. 

1411. Fassen wir das Ergebnis s der bisherigen Erörterung zusam- 
men, so ergibt sich der wesentlichste Unterschied zwischen gothischem und 
fränkischem Widum. Der letztere hat nicht blos die Frau, sondern 
eben so sehr die Kinder im Auge, wie sich das erklärt, wenn nach unseren 
früher begründeten Annahmen das älteste fränkische Recht überhaupt keine 
Rechtswirkungen der Vaterschaft, keine Vaterfamilie kannte, die Kinder nur 
einer Mutterfamilie angehörten, und bezüglich ihrer Vermögensansprüche 
nur auf die Mutter angewiesen waren. Da musste es nahe liegen, ihnen 
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1411] mittelbar durch Verfangenschaft des Widum der Mutter einen ent- 
sprechenden Theil des Vermögens des Vaters, auf das sie keinerlei unmittel- 
bare Ansprüche hatten, zu sichern. Erst auf Grundlage der Ehe entwickelte 
sich dann hier die rechtswirksame Vaterschaft, insbesondere das gegen- 
seitige gesetzliche Erbrecht zwischen Vater und Kindern. 

Dem gegenüber deutet die ganze Gestaltung des gothischen Wi- 
dum darauf hin, dass da die Ehe die rechtlich anerkannte Vaterfamilie bereits 
vorfand. Erfolgte durch Dotirung der Uebergang von Friedelschaft 
zur rechten Ehe, so änderte sich dadurch an den bisherigen Verhält- 
nissen nichts, als dass der Mann nun ein dauerndes Recht auf die Frau 
gewann; die Dos hat ursprünglich lediglich die Bedeutung eines Vermögens- | 

vortheils für die Frau selbst, einer Entschädigung dafür, dass diese sich ihres 
Rechtes begab, den Mann und seine Familie eigenmächtig wieder zu ver- 
lassen. 

Dagegen deutet nicht das Geringste darauf, dass jener an die Dos an- 
knüpfende Uebergang an der Rechtsstellung der Kinder zum 
Vater irgend etwas geändert hat; dieselbe blieb sichtlich ursprünglich ganz 
dieselbe, ob nun die Mutter blosse F'riedel oder aber Ehefrau des Vaters 
war. Die zunächst dem Vater obliegende Verpflichtung, für die Kinder zu 
sorgen, war bereits vorhanden. Nicht anders beim Erbrecht. Konnte der 
Vater die Friedelkinder für dasselbe abfinden, so stand ihm das nach dem 
S 1082 ff. Bemerkten ursprünglich zweifellos ebenso bei Echten zu; und 
waren die Unechten nicht abgefunden, so nahmen sie ursprünglich ihren 
Kopftheil vom Nachlasse des Vaters, wie die Echten. Man könnte Gewicht 
darauf legen wollen, dass bei ehelichen Kindern nun wenigstens der Beweis 
der Vaterschaft entfiel. Aber auch das begründet keinen Unterschied ; ich 
wies schon Mitth. des österr. Inst. E. B. 2, 484 darauf hin, dass auch der 
eheähnliche Concubinat für genügend betrachtet wurde, um die Vaterschaft 
zu erweisen. Konnte nach unsern Annahmen der Vater die Ehe gegen 
Verzicht auf die Dos wieder lösen, so blieb auch dann die Stellung der ehe- 
lichen Kinder dieselbe, wie die der Friedelkinder, wenn er den Verkehr mit 
ihrer Mutter aufgab. Sollte er weiter, wenn er Frau und Kinder verliess, 
nicht blos der Frau ihre Dos, sondern auch den bei der Mutter bleibenden 
Kindern sein ganzes übriges Vermögen zurücklassen, so wiesen wir schon 
S 1 408 darauf hin, dass das bei blosser Friedelschaft schon ebenso der Fall 
gewesen sein mochte. 

Während im fränkischen Recht sichtlich ursprünglich keinerlei von der 
Dos unabhängige Rechtsansprüche der Kinder gegen den Vater bestanden, 
solche demnach hier erst durch die Ehe im Anschlüsse an die für dieselbe 
massgebende Dotirung begründet wurden, fand sichtlich im gothischen 
Recht die Ehe die vaterrechtliche Grundlage schon vor, da die Dotirung der 
Mutter da keinerlei Aenderung in der bei Echten, wie Unechten, wesent- 
lich gleichen Stellung der Kinder zum Vater herbeigeführt hat. 

1413. Es wird für unsere nächsten Zwecke nicht nöthig sein, diesen 
Verhältnissen auch für die sonstigen ostgermanischen Rechte 
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näher nachzugehen. Bin ich auf die Verhältnisse des gothischen Rechts 
näher eingegangen, so war da von vornherein die Sachlage eine günstige. 
Es handelt sich um Gesetze, welche sich sichtlich in ihren altern Bestand- 
theilen der kirchlichen Auffassung dieser Veihältnisse noch nicht angepasst 
haben, während auch gerade bei diesem Gegenstande irgend erheblicher 
Einüuss des römischen Rechts, dem ja die einseitige germanische Dos über- 
haupt fremd ist, nicht anzunehmen ist. Es kommt hinzu, dass die Annahme, 
es handle sich hier um althergebrachtes gothisches Recht, darin eine Unter- 
stützung findet, dass die spätem örtlichen Rechtsquellen vielfach unter 
Nichtberücksichtigung der zwischenliegenden, der kirchlichen Auffassung 
angepassten Gesetze wieder denselben Gesichtspunkten entsprechen. Auch 
handelt es sich um ein Recht, bei dem die altern Zeugnisse, vgl. $ 1 1 94, 
noch von voUer Scheidung der Güter der beiden Ehegatten ausgehen, 
während in andern Rechten sichtlich durch die Gütergemeinschaft die ur- 
sprüngliche Bedeutung des Widum vielfach verwischt ist. Beachten wir 
weiter, dass trotz der betonten, an den Gegensatz mutterrechtlicher und 
vaterrechdicher Grundlage anknüpfenden Unterschiede die Behandlung der 
fränkischen und gothischen Dos sich übrigens in auffallender Weise ent- 
sprechen, so ist gewiss wahrscheinlich, dass, wenn hier für alle ostgerma- 
nischen Rechte ein gemeinsamer Ausgangspunkt anzunehmen sein sollte, 
die gothischen Bestimmungen als die der ursprünghchsten Gestaltung am 
meisten entsprechenden zu betrachten sein dürften. 

Rechtfertigt es sich damit, von einem Vergleiche mit den gothi- 
schen Bestimmungen auszugehen, so stimmen zunächst gewisse, in 
andern ostgermanischen Rechten erwähnte Beträge, so der Munder der 
scandinavischen Rechte, die longobardischeMeta, das burgundische Witte- 
mon, wohl auch das friesische Wetma, darin mit dem gothischen Rechte 
überein, dass es sich sichtlich um das Pretium, um den Kaufpreis handelt, 
durch welchen sich der Mann sein lebenslängliches Recht auf die Frau er- 
kaufte. Dem entsprechend erscheint denn auch hier, wie schon S 865 be- 
merkt, der Widum als Kennzeichen der rechten Ehe, als das, was 
diese von sonstigen Geschlechtsverbindungen unterscheidet, so dass wir 
zweifellos auch hier die Entstehung der Ehe an die Dotirung anzuknüpfen 
haben. Darüber hinaus ergeben sich dann freilich manche Abweichungen. 

Kommt nach gothischem Recht zweifellos die Dos der Frau selbst zu 
und deutet da Alles darauf hin, dass das nie anders gewesen sei, so ist für 
andere hieher gehörende Rechte wohl geltend gemacht, dass das Pretium 
ursprünglich den Gewalthabern zugekommen, erst später der Frau über- 
lassen sei. Ist aber in einzelnen Quellen ein solches Recht der Gewalt- 
haberaufden Widum ausdrücklich ausgesprochen, so geben gerade 
die Bestimmungen des gothischen Rechts, wonach die Dos nach der Despon- 
satio den Angehörigen der Frau einzuhändigen, von diesen aber später der 
Frau zu übergeben ist, vgl. S 1401, eine nächsdiegende Erklärung dafür, 
wie das mit der Annahme, dass das Pretium von jeher der Frau selbst zu- 
kam, zu vereinigen ist. Von solcher Grundlage aus konnte sich dann immer- 
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1412] hin auch eine Weiterentwicklung ergeben, wonach die Angehörigen 
das ihnen ausgehändigte Pretium für sich behielten, wie das von hieher 
gehörenden Rechten jedenfalls das burgundische Recht trifft. Und ich habe 
bereits S 1 3 1 5 auf eine Reihe von Umständen hingewiesen, welche die An- 
nahme zu unterstützen scheinen, dass auch hier das Wittemon ursprüng- 
lich der Frau selbst zukam. 

Die Aufgabe, eingehender zu prüfen, in wie weit in andern ostgerma- 
nischen Rechten wenigstens die ursprüngliche Gestaltung des Widum der 
gothischen entsprochen haben dürfte, würde allerdings auf grosse Schwie- 
rigkeiten stossen, wie ich mich davon genügend überzeugte, als ich 
früher im Anschlüsse an Untersuchungen über die Eheschliessung diesen 
Verhältnissen für die Einzelrechte näher nachzugehen suchte. Nicht allein, 
dass die bezüglichen Angaben vielfach dürftig und unklar sind. Es wird 
vor allem zu beachten sein, dass wir da für manche Rechte erst auf Quellen 
einer viel späteren Zeit angewiesen sind und dass die Gründe besonders 
naheliegende sind, welche zu nachträglicher Um Wandlung oder 
Beseitigung des Widum führen konnten. 

Bot derselbe ursprünglich insbesondere auch Sicherung für die Frau 
gegen grundlose Verstossung, für den Mann gegen Entlaufen der Frau, so 
verlor er in dieser Richtung seine Bedeutung mit dem Durchdringen 
der kirchlichen Auffassung der Unlösbarkeil der Ehe. War er ein 
Kaufpreis, um den die Frau vom Manne erworben wurde, so nahm man 
daran später anscheinend auch da wohl Anstoss, wo nur die Auffassung 
eingreifen konnte, dass es die Frau selbst sei, welche sich dem Manne ver- 
kaufte. So oft in altern nordischen Quellen noch davon die Rede ist, dass 
nur die um den Mundr Erkaufte rechte Ehefrau sei, so ist in der norwegi- 
schen Gesetzgebung des Königs Magnus diese Ausdrucksweise sorgsam ver- 
mieden und durch allgemeinere ersetzt; vgl. Lehmann Verlobung 60. Er- 
klärlicher noch ist es, wenn insbesondere auch gegenüber der kirchlichen 
Auffassung der Widum sich da verlor, wo er den Angehörigen der Braut 
als Kaufpreis gezahlt wurde. Wie wir das S 1318 für das burgundische 
Recht annahmen, so ist auch in Sachsen von einem den Gewalthabern zu 
zahlenden Preis später nicht mehr die Rede, ohne dass sich doch ein Ver- 
mögensrecht der Frau fände, welches sich darauf zurückführen Hesse, dass 
das Pretium später zu einer Zahlung an sie selbst geworden; hatte sich ein 
Rest der Zahlung an die Gewalthaber in Ditmarsen noch bis in das fünf- 
zehnte Jahrhundert erhalten, so hat das auch da weiterhin einfach aufge- 
hört; vgl Schröder Gütern i, 49. 

Manche Wandlungen knüpfen sich dann an das Verhältnissdes 
Widum zur Morgengabe an. Schon im ältesten Recht finden sich 
zwei Gaben des Mannes an die Frau nebeneinander, der Widum, durch 
welchen sich der Mann das Recht auf die Frau erwirbt, und die Morgen- 
gabe, wie sie der Mann nach der ersten Uebung des bereits erworbenen 
Rechts zu geben pflegte, die aber wohl mit der Ehe insofern in keiner nähern 
Beziehung steht, als sie auch ausserehelichen Verhälmissen nicht fremd 
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gewesen zu sein scheint, vgl. $ 872. 886. Auch bei den Westgothen wird 
dieselbe in altem Quellen noch neben der Dos erwähnt; vgl. Schröder 
Gütern i , 1 06 ff. Und handelt es sich bei beiden um eine Gabe des Mannes, 
so ist es dadurch erschwert, sie genügend auseinander zu halten, wie denn 
auch die eine, wie die andere sich wohl als Dos bezeichnet findet« 

Beide haben sich wohl nebeneinander erhalten. Sie konnten sich dann 
leicht miteinander verschmelzen oder die eine neben der andern nicht 
mehr beachtet werden. Wo, wie bei den Franken, der Widum immer das 
Haupivermögensrecht der Frau blieb, da kann es nicht befremden, wenn 
sich die Morgengabe später verlor. Umgekehrt konnte, wie bei den Longo- 
barden, gerade diese sich zum Hauptvermögensrecht der Frau entwickeln, 
neben dem die den Widum entsprechende Meta jede grössere Bedeutung 
verlor; vgl. § 1280. Insbesondere musste das dann in solchen Rechten der 
Fall sein, in welchen, wie im burgundischen und sächsischen, das Pretium 
zu einer Zahlung an die Gewalthaber geworden, und die Frau selbst also 
zunächst nur auf die Morgengabe angewiesen war; vgl. S 1317. 1320. 

Weiter konnte sich in manchen Rechten die eheliche Güterge- 
meinschaft dahin entwickeln, dass dieselbe auch alle Sonderrechte der 
Frau beseitigte. So scheint etwa, so weit die dürftigen Angaben das erkennen 
lassen, vgl. S 1224, das friesische Wetma ein Rest des Widum der Frau zu 
sein, welcher ihr aber nur dann zukam, wenn keine Gemeinschaft eingriff 
und die Frau dann nach dem Tode des Mannes ihr Eingebrachtes zurück- 
nahm. 

1413. Muss ich hier von einem genaueren Verfolgen dieser Verhält- 
nisse absehen, so würde da für unsere nächsten Zwecke ja ohnehin nur ein 
Umstand, die Bedeutung des Widum für die Kinder der Ehe, 
grössere Beachtung verdienen. Es würde sich fragen, ob auch in ostger- 
manischen Rechten sich Haltpunkte ergeben, dass der an den Widum an- 
knüpfende Beginn der Ehe in ihnen, wie im fränkischen Recht, eine mutter- 
rechtliche, keine rechtswirksame Vaterschaft kennende Grundlage vorfand, 
so dass der Widum zugleich die Aufgabe haben musste, den Kindern Rechte 
am Vermögen des Vaters zu sichern ; oder ob auch hier, wie im gothischen 
Recht, der Widum die Kinder in einer von der Ehe ganz unabhängigen 
Rechtstellung zum Vater vorfand, so dass der Widum nur den Zweck hatte, 
die Frau dem Vater und damit der Vaterfamilie fest zu verbinden. 

In dieser Richtung wird doch einmal der wenigstens bei einem Ver- 
gleiche mit dem fränkischen Recht geringfügige Betrag des Widum 
in manchen Rechten zu beachten sein. Der Mundr, vgl. Lehmann V^er- 
lobung 58 ff., Amirä ObL i, 522. 2, 645 ff., soll nach isländischem Recht 
wenigstens eine Mark, nach norwegischem zwölf Unzen betragen. Allerdings 
sind das Mindestbeträge, die durchweg überschritten sein mögen. Aber im 
isländischen Recht erscheinen zwölf Unzen auch als Meistbetrag dessen, 
was ein bejahrter Mann ohne Zustimmung seiner Erben seiner Frau als 
Mundr gewähren darf. Das ist freilich ein Ausnahmsfall. Aber es finden 
sich auch Fälle eines gesetzlich bestimmten Betrages des Mundr, der sich 
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1413] dann doch auf Grundlage des Durchschnittsbetrages so festgestellt 
haben wird. Für diesen sehen wir uns dann auf drei Mark hingewiesen. 
So soll nach den Borgarthingslög die Friedel nach dreissigjährigem Zusam- 
menleben als echte Ehefrau angesehen werden und hat dann Anspruch 
auf einen Mundr von drei Mark. 

Dafür wird sich aber auch der auf drei Mark gesetzte Betrag der göthi- 
sehen Vingaef geltend machen lassen. Allerdings kommt diese nicht der 
Frau, sondern dem Vormund zu. Aber schon die Bestimmung, dass sie fOr 
diesen erst mit dem Beilager verdient und dass sie Kennzeichen der rechten 
Ehe ist, deutet darauf, dass es sich dabei ursprünglich um den der Frau 
selbst zukommenden Widum handelt. Und kennt dann das göthische Recht 
auch eine gesetzliche Morgengabe von drei Mark, welche gleichfalls, wenn 
auch vor dem Beilager gemacht, doch erst mit diesem verdient ist, so liegt 
die Annahme nahe, dass da die Auffassung eines Ersatzes für die Frau ein- 
griff, seit der Mundr selbst an den Vormund fiel, wie das nach S 1 3 1 7 der 
angenommenen burgundischen Entwicklung entsprechen würde. 

Handelt es sich also beim Mundr um Mindestbetrage von ein oder 
anderthalb Mark, scheint auch der Durschnittsbetrag nicht über drei Mark 
hinausgegangen zu sein, so spricht das wohl an und für sich dafür, dass 
man dabei nicht einen Betrag im Auge haben konnte, durch den, wie 
beim fränkischen Widum, nicht blos die Frau, sondern auch die Kinder 
für ihre Ansprüche an das Vermögen des Mannes abgefunden sein sollten. 
Es wäre ja möglich, das es sich da früher um höhere Beträge handelte, 
dass man an dem verhältnissmässig geringen Betrag auch später insbesondere 
nur desshalb festhielt, weil eben der Mundr Kennzeichen der rechten Ehe 
war. Aber die ineinandergreifenden Bestimmungen verschiedener Rechte 
deuten doch darauf, dass jene Beträge sich schon früh so festgestellt haben 
dürften. 

Insbesondere aber dürfte noch ein Anderes zu beachten sein. Wir be- 
sprachen S 1086 flf. sichtlich weit zurückweichende Beträge, durch welche, 
wie ich denke, der Vater Kinder für ihr Erbrecht abfinden konnte oder 
welche er jedem Kinde als Pflichttheil hinterlassen musste. Da führten uns 
dieschwedischenRechte auf drei, das isländische und norwegische auf andert- 
halb Mark. Es würde sich also ergeben, dass aus dem Vermögen des Mannes 
die Frau etwa denselben Betrag als Widum, wie jedes Kind als Pfiichitheil 
zu beanspruchen habe. Wie wenig damit die Annahme zu vereinen ist, der 
Widum sei nicht ein blosses Vermögensrecht der Frau gewesen, sondern 
habe zugleich dazu dienen sollen, den Kindern einen entsprechenden Theil 
des Vermögens des Vaters zu sichern, bedarf keiner weitem Ausführung. 

1414. Folgerten wir weiter den mutterrechtlichen Ursprung des frän- 
kischen Widum vor allem daraus, dass der Widum den Kindern verfangen 
ist, demnach als eine Gabe an die Frau und die Kinder der Ehe erscheint, 
so scheint sich, wie für das älteste göthische, so auch für die andern ost- 
germanischen Rechte Fehlen der Verfangenschaft des Widum 
für die Kinder zu ergeben. Der Mundr erscheint lediglich als ein Ver- 
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mögensrecht der Frau, welche denselben mit dem, was ihr sonst zukommt, 
nach dem Tode des Mannes erhält, ohne dass irgendwo betont wfire, dass 
sie über denselben nicht ganz so frei verfügen könnte, wie über ihr son- 
stiges Eigenthum. Ist derselbe bei ihrem Tode noch vorhanden, so ver- 
erbt er allerdings, wie ihr sonstiges Vermögen, auf ihre Kinder ; aber wie 
nirgends gesagt ist, dass sie denselben den Kindern ungemindert erhalten 
muss, so findet sich, so weit ich sehe, auch keine Bestimmung, wonach der 
Mundr nur auf die Kinder der Ehe, für welche er gegeben ist, vererben soll. 

Bei den Longobarden ist das schon dadurch ausgeschlossen, dass 
da das ganze Gut der vor dem Manne versterbenden Frau, also auch die 
Meta etwaiger früherer Ehen, unter Ausschluss etwaiger Kinder früherer 
Ehen an den überlebenden rechten Ehemann als Mundwald fällt und also 
auch weiter nur auf die Kinder dieser Ehe vererbt. Aber anch wenn sie 
alle Männer überlebt und von allen ihren Kindern beerbt wird, ergibt sich 
keine Sonderbehandlung dessen, was sie von den verschiedenen Ehemännern 
erhalten ; es entspricht zweifellos dem altern Recht, wenn es für diesen Fall 
in der Expositio zu Ahist. 5 heisst: tarn primi viri, quam secundi, quam 
tertiifilii non solum in metam atque quartam, sed in omnem eius substan- 
tiam matriy si vidua moritur, equaliter omnes sunt successuri. Und sollen 
abweichend nach Ariprand und Albert zuLomb. 2 t. 14, vgl. auchCarolus 
de Tocco zu Lomb. 2, 14 1. 30, auch in diesem Falle zunächst nur die 
Kinder der letzten Ehe erben, so würde das für den nächsten Zweck keinen 
Unterschied ergeben ; Meta und Quarta erscheinen auch damit nur als per- 
sönliche Vermögensrechte der Frau, ohne dass den Kindern der bezüglichen 
Ehe ein Anspruch auf dieselben zustände. 

Bei den Burgundern ist dann aUerdings für die Dos oder Donatio 
nuptialis die Verfangenschaft aufs bestimmteste ausgesprochen. Lex Burg. 
24 S I heisst es von der Wittwe, welche aus mehreren Ehen Kinder Iiat: 
donaiionemnuptialem, dum advivit, usumfructum possideat ; post eius mor- 
tem ad unumquemque filiumyquodpater eius dederit, revertatur, ita utmater 
nee donandi nee vendendi nee alienandi de his rebus, quas in donatione 
nuptiali aeeepii^habeat potestatem ; und entsprechend heisst es 62 S 2, dass 
die Wittwe ihre Dos zwar lebenslänglich zu Nutzgenuss behält, aber : filio 
proprieiate servata. Aber diese burgundische Dos entspricht nicht dem 
Widum, sondern der Morgengabe, vgl. S 1320. Die dem Widum, dem 
Pretium puellae, gleichstehende Gabe des Mannes haben wir in dem Witte- 
mon zu sehen. Sind nun unsere $ i3i4fiF. begründeten Annahmen richtig, 
wonach auch dieses ursprünglich der Frau selbst, erst später ihren Ange- 
hörigen zukam, so würde das natürlich nur dafür sprechen können, dass 
durch denselben nicht auch zugleich den Kindern Rechte auf das Gut des 
Vaters gesichert sein sollten. Führten wir aus, wie sich aus diesem Ueber- 
gange das Bedürfniss ergab, für die Frau selbst anderweitig zu sorgen, und 
deuten darauf eine Reihe von Bestimmungen der burgundischen Gesetz- 
gebung, so hätte sich andernfalls ein entsprechendes Bedürfniss auch bezüg- 
lich der Kinder ergeben müssen. Aber es ergibt sich nicht der geringste 
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1414] Haltpunkt, welcher darauf deutete, dass durch jene Aendening auch 
die vermögensrechtliche Stellung dieser geändert wurde. Sie waren sichtlich 
gesichert durch ihr Erbrecht nach dem Vater; die Bestimmungen zu Gun- 
sten der Wittwe gehen umgekehrt davon aus, dass ihr von den Kindern ein 
Theil des auf diese vererbten Vaterguts zu Nutzgenuss zu überlassen sei. 

So weit ich sehe, deuten auch die Bestimmungen anderer ostgerma- 
nischer Rechte ebenso, wie die des gothischen, auf vaterrechtliche 
Grundlage des Widum hin. Er erscheint als eine Leistung des Mannes, 
durch welche dieser sein dauerndes Recht auf die Frau erwirbt, welche 
damit die rechte Ehe erst begründet. Aber für die Kinder der Ehe ist er 
ohne alle weitere Bedeutung, wie sich das genügend daraus erklärt, wenn 
nach unsern früheren Ausführungen schon ganz unabhängig von der Ehe 
die Kinder als zum Vater gehörig betrachtet und ihnen VermögensansprUche 
gegen den Vater zugestanden wurden. Als hier der Widum und damit die 
Ehe eingriffen, fand sich sichtlich die von der Ehe ganz unabhängige recht- 
lich anerkannte Vaterfamilie bereits vor, wie das unsere früheren Ausfüh- 
rungen ergaben und wie sich das durch die vaterrechtliche Gestaltung des 
Widum bestätigt. 



4. Mutterrechtliche Grundlage. 

1415. Unsere Annahme, dass im gothischen und andern ostgerma- 
nischen Rechten die Ehe eine vaterrechtliche Grundlage be- 
reits vorfand, stützten wir zunächst auf die spätere Stellung der unehe- 
lichen Kinder, welche uns für die Stellung der Kinder an und für sich 
in einer Zeit massgebend sein muss, in der die rechte Ehe und damit der 
Unterschied echter und unechter Geburt noch fehlte. Danach waren schon 
ganz unabhängig von der Ehe Rechtswirkungen der Vaterschaft anerkannt. 
Die Kinder wurden als zunächst zum Vater gehörig betrachtet; sie waren 
vom- Vater auf seine Kosten aufzuerziehen, für ihre Zukunft war durch Erb- 
recht nach dem Vater oder Abfindung für dasselbe gesorgt. Es entspricht 
dem, dass, als sich dann die rechte Ehe daraus ergab, dass der Mann durch 
den Widum ein dauerndes Recht auf die Frau erwarb, dieser lediglich einen 
Entgelt für die Frau selbst im Auge hatte, ohne weitere Bedeutung für die 
Kinder war, da deren Rechtsansprüche gegen den Vater schon vorher fest- 
standen und keiner ändernden Regelung bedurften. 

Nehmen wir dem gegenüber an, dass die Ehe in den fränkischen 
Rechte n eine mutterrechtliche Grundlage vorfand, so war uns 
dafür massgebend, dass sich trotz des Eingreifens der Ehe die mutterrecht- 
liche Gestaltung zunächst noch erhielt und sich in ihren Nachwirkungen 
noch in sehr späten Zeiten geltend macht. Auch die ehelichen Kinder 
werden als zunächst zur Mutter gehörend behandelt; auch in der Ehefamilie 
nimmt die Mutterfamilie eine Sonderstellung ein und hängt nur durch das 
Recht des Vaters auf die Mutter mit dem Vater zusammen ; die Rechtsbe- 
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Ziehungen zwischen Kindern und Vater sind nur durch die Mutter ver- 
mittelte. Das gih auch für die väterliche Gewalt. Durch die Dotirung^ 
welche die Frau in die dauernde Gewalt des Mannes bringt, erwirbt er auch 
die Gewall über die mit ihr zu erzeugenden oder etwa bereits erzeugtenKinder. 
Es ist das eine Auffassung, die sich noch im spätem Mittelalter ausi^pricht, 
wenn es im Rheingau, Wasserschieben Erbenf. 1 12, heisst, dass der Mann, 
von dem ein Mädchen bei Lebzeiten seiner Frau ein Kind gewonnen, nach 
dem Tode derselben das Mädchen und das Kind kaufte und ehelichte. Es 
entspricht dem, wenn ausgesprochen wird, dass Niemand dem Vater sein 
Recht auf die von seiner Frau während der Ehe geborenen Kinder bestreiten 
darf, nur er selbst auf bestimmte GrUnde hin die Vaterschaft in Abrede 
stellen kann. 

Insbesondere aber ergibt sich auch für die ehelichen Kinder noch die 
unmittelbare Zugehörigkeit zur Mutter. Sie werden ursprünglich 
nur von dieser und ihrer Sippe beerbt und haben trotz der Ehe kein gesetz- 
liches Erbrecht nach dem Vater, vgl. S 957, sondern nur nach der Mutter, 
so dass ihnen aus dem Vermögen des Vaters lediglich das zukommt, was 
dieser ihrer Mutter als Dos gegeben. Sichtlich wurden erst in Folge der 
längern Beeinflussung dieser Verhältnisse durch die Ehe mit der Zeit die 
ehelichen Kinder auch als gesetzliche Erben nach dem Vater anerkannt; 
womit es dann als billig erscheinen musste, dass auch bei Beerbung der 
Kinder der Vater und die Mutter und ebenso die Angehörigen beider Seiten 
ganz gleichgestellt wurden; vgl. § 949 ff. Aber das Ausgehen von mutter- 
rechtlicher Grundlage hat auch im spätem Recht insofern immer nachge- 
wirkt, als sich innerhalb der im allgemeinen massgebenden zweiseitigen 
Elternfamilie doch eine Sonderstellung der Mutterfamilie er- 
halten hat, welche es den Kindern gestattet, nach Lösung der Ehe der Eltern 
von allen Rechtsbeziehungen zum Vater abzusehen und einfach die Rechts- 
stellung einzunehmen, welche ihnen als Güeden der einseitigen Mutter- 
familie zukam; vgl. S 909. 

1416. Weisen alle diese früher genauer uniersuchten Verhältnisse dar- 
auf hin, dass die rechtlichen Beziehungen zwischen dem Vater und seinen 
ehelichen Kindern nur Wirkungen der Ehe sind, sich nur daran anknü- 
pfen, dass die Mutter durch die Dotirung zur Ehefrau des Vaters geworden 
ist, so m uss schon das darauf hinweisen, dass den unehelichen Kindern 
keinerlei Rechtsansprüche gegen den Vater zustanden, dass wir Fehlen 
von Rechtswirkungen unehelicher Vaterschaft anzunehmen 
haben. Es hing ganz vom Belieben des Vaters ab, in wie weit er die natür- 
liche Verbindung mit unehelichen Kindern beachten wollte oder nicht. Es 
stand bei ihm, ob er dieselben als die seinigen anerkennen wollte oder nicht. 

Hätten sich an eine solche Anerkennung bestimmte Rechtswirkun- 
gen angeknüpft, so würden auch diese nicht durch die Zeugung, durch die 
Vaterschaft an und für sich begründet gewesen sein, sondern durch die im 
freien Willen des Vaters stehende Anerkennung, da es kein Rechtsmittel 
gab, den natürlichen Vater zu solcher Anerkennung zu nöthigen. Aber 
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1416] wenn zu dieser Anerkennung nichts Anderes hinzukam, berechtigte 
dieselbe den Unehelichen immerhin, sich Sohn seines Vaters zu nennen, 
was dann später wohl Ausdruck darin findet, dass dem anerkannten Bastard 
gestattet wurde, Namen und Wappen des Vaters zu führen; vgl. Brunner 
Die uneheliche Vaterschaft in den altern germanischen Rechten in Zeitschr. 
f. Rechtsg. 30, 21 ff. Aber auch die Anerkennung berechtigte den Un- 
echten zu keinerlei vermögensrechtlichen Ansprüchen gegen den Vater oder 
dessen Erben. 

Insbesondere ergibt sich auch für den anerkanntenUnehelichen Fehlen 
jedes Erbrechts nach dem Vater. Für spätere Zeiten steht das 
von vornherein ausser Zweifel. Allerdings gestattete es die Unbeschränkt- 
heit der Schenkungen unter Lebenden, wie wir sie S 828 ff. für 
das fränkische Recht nachwiesen, dem Vater, einem Bastard sein ganzes 
freies Vermögen oder einen beliebigen Theil desselben zuzuwenden; und 
wir fanden da wohl betont, dass diese Verfügungsfreiheit thatsächlich insbe- 
sondere zu Gunsten der Bastarde verwandt wurde. Aber rechtlich waren 
diese damit nur jedem andern Fremden gleichgestellt. Und nicht anders, 
wo bestimmte Schranken für die Verfügungsfreiheit ausgesprochen waren, 
der Vater nur über einen Freitheil verfügen durfte, wie das insbesondere 
bei Schenkungen auf den Todesfall zutraf. Dann wird mehrfach 
betont, dass der Vater dem Bastard, auch wenn er anerkannt war, nur ver- 
machen durfte, was er jedem Fremden hätte vermachen dürfen. So in der 
Coutume der Normandie S 426: Le pere peut donner par son testameni ä 
sonfils nahirel advoue teile pari de son meuble, que la coustume luipermet 
donner ä un estranger, Oder es sagt Beaumanoir 1 8 S 20, dass jeder por 
cause de piie an Bastardkinder vermachen könne aussi comme il feroit ä 
estranges persones, nämlich Fahrniss, Gewinngut und ein Fünftel des Erb- 
landes ; mais s'il mueri sans eus laissier aucune coi^e, il nemportent riens 
ne que feroit uns estranges, 

1417. Es fehlt aber jeder Grund anzunehmen, dass das in älterer 
Zeit anders gewesen sein sollte. Ergibt sich, dass thatsächlich unechte 
Königssöhne neben echten erben, so wissen wir doch nicht, ob sich da 
das Erbrecht auf blosse Anerkennung stützte, ob nicht weitergehende Ver- 
fügungen des Vaters hinzugekommen waren, dem es nach §882 insbesondere 
auch zustand, neben den an und für sich berechtigten ehelichen Kindern 
andere Personen zu Miterben einzusetzen. 

Das ergibt aufs bestimmteste die schon dort erwähnte Formel für 
die Erbeseinsetzung einer anerkannten unehelichen Toch- 
ter, Carta Senonica N. 42, Roz. N. 137, Zeumer S. 204, in welcher der 
Vater eine uneheliche Tochter zur gleichberechtigten Erbin neben seinen 
Söhnen einsetzt. Steht fest, dass er sie mit seiner Ancilla gezeugt und sie 
bereits vor dem Könige freigelassen hatte, so ergibt sich auch, dass sie trotz 
der bereits früher ausgesprochenen Anerkennung ohne Hinzukommen der 
ausdrücklichen Berufung zum Erbe kein Erbrecht gehabt haben würde. 
Brunner, Zeitschr. f. Rechtsg. 30, 25, legt Gewicht darauf, dass es sich um 
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eine Tochter handelt, da auch die echte Tochter wegen des Ausschlusses 
der Weiber vom Grundbesitze einer Einsetzung bedurft hätte, wenn sie für 
das gesammte Vermögen gleichberechtigte Erbin neben ihren Brüdern sein 
sollte, wie denn insbesondere auch in Carta SenonicaN. 45 eine bezügliche 
Formel vorliegt. Nun hat zweifellos, da der grösste Theil des Textes wört- 
lich übereinstimmt, die Fassung von N. 45 für N. 42 als Vorlage gedient. 
Nur darauf mag es auch zurückzuführen sein, dass in N. 42 gerade eine 
Tochter und nicht ein Sohn, wie das an und für sich hätte näher liegen 
können, als Empfänger genannt ist. 

Sehen wir aber auch davon ab, so wird gerade jenes Verhältniss alle 
Abweichungen des Textes beider Formeln doppelt beachtenswerth machen 
müssen. Nun stützt sich die Formel für die echte Tochter bezüglich der 
Begründung der Nothwendigkeit einer Heredetoria ausdrücklich auf die Be- 
stimmung der Lex Salixa über den Ausschluss der Weiber vom Grundeigen- 
thume, wie denn auch bei Aufzählung der Gegenstände, in welchen die 
Tochter mit den Söhnen zu gleichem Rechte erben soll, lediglich die ver- 
schiedenen Arten von Liegenschaften aufgezählt werden. Dagegen wird 
die Nothwendigkeit der Erbeseinsetzung für die unechte Tochter in N. 42 
ganz allgemein darauf gestützt, dass sie, obwohl freigelassen, ohnedem in 
hereditate mea keinen Antheil habe. Und dabei handelt es sich nicht blos 
um die Liegenschaften, wie bei der echten Tochter. Hätte der anerkannten 
unechten Tochter dasselbe Erbrecht zugestanden, wie der echten, so würde 
auch hier die Aufzählung der Liegenschaften, wie in N. 45, genügt haben, 
während nun in sichtlich absichtlicher Abweichung hier noch eine Auf- 
zählung der einzelnen Anen der Fahrniss folgt. Nun war aber, wie auch 
Brunner nicht unbeachtet lässt, die Tochter als solche überhaupt nicht vom 
Erbe in Fahrniss ausgeschlossen. Wäre hier die Empfängerin ohne Erbes- 
einsetzung sichtlich nicht blos von den Liegenschaften, sondern auch von 
der ausdrücklich aufgeführten Fahrniss ausgeschlossen gewesen, so kann 
der Grund nicht darin liegen, dass sie Weib, sondern nur darin, dass sie 
Uneheliche war. War aber die Unehelichkeit massgebend, so ist nicht abzu- 
sehen, wesshalb das nicht ebenso einen unehelichen Sohn getroffen haben 
sollte, so dass meines Erachtens die Formel den bestimmtesten Beleg dafür 
bietet, dass auch den anerkannten Unechten gesetzliches Erbrecht fehlte. 

Dafür aber wird sich, wie ich denke, immerhin auch die Formel für 
die Erbeseinsetzung anerkannter unehelicher Söhne, Carta 
Senonica App. N. i, Roz. N. 130, geltend machen lassen, in welcher der 
Vater sagt, dass er eine Freie zur Frau genommen, aber unterlassen habe, 
ihr eine Dotalurkunde auszufertigen, so dass seine Söhne nach dem Gesetze 
nur Naturales seien, während er sie nun zu Erben seines ganzen Vermögens 
setzt. Bewegt die ganze Einkleidung sich in römischrechtlichen Formen, 
so nimmt Brunner 23 an, dass die Formel nur für das römische Vulgar- 
recht beweiskräftig sei. Was aber den Hauptinhalt betrifft, so haben schon 
Schröder Gütern 1, 64 und Zeumer Form. 208 angenommen, dass es sich 
da nicht um römisches, sondern um fränkisches Recht handle. Was die 
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1417] Söhne zu Naturales macht, ist nicht das Fehlen der römischen, sondern 
der germanischen Dos, so dass ich schon § 864 glaubte, die Formel als Beleg 
für die Annahme verwerthen zu dürfen, dass die Dos das wesentliche Er- 
forderniss der rechten Ehe sei. 

Beachten wir dann noch die bereits Anm. zu S 882 erwtthnte Angabe 
des Jonas von Orleans, wonach die nicht in rechter Ehe gebornen 
Kinder trotz der Freiheit beider Eltern nach weltlichem Recht mit den echten 
Kindern nicht erben, so ist gewiss nicht zu bezweifeln, dass schon das 
ältere fräukische Recht durchaus dem spätem Zustande entsprach, wonach 
es dem Vater allerdings ermöglicht war, seinen unechten Kindern, wie 
Fremden überhaupt, einen grossen Theil seines Vermögens zuzuwenden, 
andererseits aber auch bei anerkannter Vaterschaft den Unechten ohne aus- 
drückliche Zuwendung durch den Vater keinerlei Ansprüche am Nachlasse 
desselben zustanden. 

Hatten die Unechten keine Rechtsansprüche gegen den Vater, so ent- 
spricht dem das F e h 1 e n von Rechtsansprüchen des Vaters gegen- 
über unehelichen Kindern. Er hat keinerlei Erbrecht nach den- 
selben. Es fehlt ihm insbesondere auch die väterliche Gewalt. So heisst 
es bei Roisin Franchises 83, dass die Bastarde, die Enfans de bas, zwar 
Bürger werden können, aber auch unverheirathet nicht von gewissen städti- 
schen Lasten befreit sind : car enfani de bas de bourgois ne sont mie oupain 
ne en le gouvierne dou pire. Und nach der Karte von Hennegau 12öS 16 
kann der Bastard Grundeigenthum veräussern, ohne dazu irgend welcher 
Zustimmung zu bedürfen: veu q'un bastard est etendu hors de pain d/s 
lors quil est «/. Beruhte nach unsern Annahmen die väterliche Gewalt 
über eheliche Kinder nicht auf der Zeugung, sondern darauf, dass der Vater 
durch die Dotirung die Frau und damit die gemeinsamen Kinder in seine 
Gewalt gebracht hatte, so musste diese Gewalt bei Unehelichen fehlen. 

1418« Stimmt nun das Gesagte durchaus zu der Annahme, dass bei 
den Franken und überhaupt wohl bei den westgermanischen Stämmen sich 
diese Verhältnisse lediglich auf Grundlage des Mutterrechts entwickelten 
und das Recht der blossen natürlichen Vaterschaft keinerlei Wirkung zu- 
sprach, so würde diese Annahme allerdings unhaltbar, falls wir, wie vielfach 
angenommen wird, die spätere Alimentationspflicht des Vaters 
oder der väterlichen Verwandten gegenüber Unehelichen auf das älteste 
gesammtgermanische Recht zurückzuführen hätten. 

Im spätem Mittel alt er finden wir sie jedenfalls auch da ganz allge- 
mein anerkannt, wo insbesondere bezüglich di^ Erbrechts die uneheliche 
Vaterschaft ganz unberücksichtigt bleibt; vgl. für Frankreich und England 
Revue bist. 10, 386. 12, 380. 527; für Deutschland Stobbe Privatr. 4, 410 
ff. Die Annahme, dass das überall auf ältestes germanisches Recht zurück- 
zuführen sei, wird allerdings dadurch nahe gelegt, dass wir § 1386 tf. die 
Auferziehungspflicht des Vaters in den osigermanischen Rechten aufs be- 
stimmteste anerkannt fanden, und hier jedenfalls auf ältestes Recht zurück- 
gehend, wie das insbesondere die auffallende Uebereinstimmung derRegelung 
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im spanischen und in den scandina vischen Rechten nicht bezweifeln lässt. 
Je mehr Gewicht ich aber diesem Umstände für die abweichende Auffassung 
der ostgermanischen Rechte glaubte beilegen zu müssen, um so weniger 
wird es zu umgehen sein, meine Annahme bestimmter zu begründen, dass 
jene Alimentationspflicht den westgermanischen Rechten ursprünglich fremd 
war und erst nachträglich aus dem canonischen Rechte in dieselben Ein- 
gang fand. 

Es wird da zunächst das Fehlen älterer Zeugnisse zu beachten 
sein. So weit mir solche bekannt geworden sind, dürfte keines über den 
Beginn des vierzehnten Jahrhunderts zurückreichen. Für Frankreich ist mir 
kein älteres aufgefallen, als das in der alten Coutume der Bretagne Ch. 268, 
ed. Planiol 259, welche in das erste Drittel des vierzehnten Jahrhunderts 
gehört. Auf dieselbe Zeit führt die Angabe bei Ruprecht von Freising 2 c. 84. 
Und nicht viel älter wird ein bezüglicher Zusatz zum Augsburger Stadtrecht, 
ed. Meyer 190, sein. Sind dann die spätem Erwähnungen zahlreich, so 
ergibt sich wohl, dass die bezügliche Bestimmung erst nachträglich in das 
Recht aufgenommen wurde. So heisst es im Cahier primitif von 1581 der 
Coutume von Audenarde S 24, ed. Limburg-Stirum 683, nur, dass Bastarde 
nach dem Vater nicht erben; aber in der Coutume von 161 1 S 38 ist zuge- 
fügt, dass der Vater zu ihrer Alimentation verpflichtet sei. 

Das Schweigen der altern Quellen noch im dreizehnten Jahrhundene 
gewinnt aber dadurch vielfach grössere Bedeutung, dass es unter Umständen 
erfolgt, wo andernfalls die Erwähnung kaum zu vermeiden gewesen wäre. 
Es kann schon auffallen, dass der Schwabcnspiegel, obwohl er mehrfach 
die Stellung der Unehelichen berührt und dieselbe, wo er nicht unmittel- 
bar durch den Sachsenspiegel bestimmt ist, weniger streng beurtheiit, als 
dieser, dennoch die Alimentationspflicht nicht erwähnt. Berührt dann 
Beaumanoir nicht selten die Rechtsstellung der Bastarde, betont er besonders 
scharf das völlige Fehlen irgend welchen Anspruchs gegen Afater und Mutter, 
vgl. § 141 6, so wäre es doch kaum erklärlich, dass er die Ausnahme der 
Alimentationspflicht da nicht erwähnt haben sollte, wenn diese schon so 
allgemein anerkannt war, als das später auch in Frankreich der Fall war. 
Geht Bracton mehrfach genauer auf die Frage ein, wie Bastardie behufs 
Ausschlusses vom Erbe zu erweisen sei, so spricht er da, wie sonst, nie von 
einem Beweise natürlicher Vaterschaft zur Begründung irgendwelcher An- 
sprüche des Bastard. 

Insbesondere dürfte weiter zu beachten sein, dass da, wo in älternQuellen 
den Unehelichen oder bestimmten Classen derselben das Erbrecht ausdrück- 
lich abgesprochen wird, die Nichterwähnung eines Rechtsanepruches wenig- 
stens auf Alimentation wohl dadurch an Bedeutung gewinnt, dass auf den 
blossen Billigkeitsanspruch, wie er wohl immer anerkannt war, aus- 
drücklich hingewiesen ist. So in der Lex Baiuw. 1 5 S 9 ; der Sohn der 
Ancilla erhält vom Erbe des Vaters nichts: nisi tantum quanium per mise- 
ricordiam ei dare voluerini fratres eius ; gebührt ihm kein Recht: tarnen 
debent misericordiam considerare, quia caro eorum est. So heisst es in der 
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1418] Ordinatio imperii von 817, M. Germ. Cap. 1, 273,classderTheildes 
ohne echte Kinder Verstorbenen an den altern Bruder fallen soll : et si conti- 
gerit illum habere liberos ex concubinis, monemus, utergo illos misericorditer 

agat. Und noch in einem spätem Brünner Schöffenurtheile, vgl. Zeitschr. 
fUr Rechtsg. 3, 224, ist nur von Billigkeit die Rede ; die Legitimi schliessen 
die Naturales von jedem Erbe des Vaters aus : est tarnen pium et quodam- 
modo rationabile, quod legitimi naiuralibus misericorditer subveniunt in 
victus et amictus necessitate. Auch in den spätem französischen Coutumes 
ist nicht immer ausdrücklich von einer Pflicht die Rede ; in der von Poitou 
Ch. 228, Coutumier ge'n. 4, 743 ff., ist nur gesagt, dass Bastarde Vater 
und Mutter nicht beerben sollen, diese ihnen aber für ihren Unterhalt 
geben dürfen. 

1419. Besonderes Gewicht aber möchte ich in dieser Richtung auf das 
Fehlen einer Vaterschaftsklage in früherer Zeit legen. Sollte 
die uneheliche Vaterschaft an und für sich auch nur irgendwelche Rechts- 
ansprüche des Kindes begründen, so konnte man es nicht in das Belieben 
des Vaters stellen, ob er das Kind als das seinige anerkennen wollte oder 
nicht; es mussten Rechtsmittel geboten sein, um auch den die Vaterschaft 
Läugnenden derselben zu überführen. In den ostgermanischen Rechten 
finden wir solche denn auch überall erwähnt und zwar unter Umständen, 
welche darauf deuten, dass dieselben schon in ältester Zeit anerkannt waren ; 
vg. S 1385. Ebenso wird dann aber auch in westgermanischen Rechten 
die Vaterschaftsklage häufig erwähnt, seit wir da die Alimentationspflicht 
des Vaters anerkannt finden ; gleich die frühesten Erwähnungen bei Ruprecht 
von Freising und im Augsburger Stadtrechte geben an, wie der Beweis zu 
führen ist, wenn der angebliche Vater läugnet. 

Aus früherer Zeit aber fehlt, so weit ich sehe, jedes Zeugniss für die 
Zulässigkeit einer Vaterschaftsklage. Hat die Sitte gewiss jederzeit verlangt, 
dass bei zugegebener Vaterschaft auch für die Unechten aus dem Vermögen 
des Vaters gesorgt werde, so war es doch sichtlich dem Ermessen von Vater 
und Geschwistern anheimgestellt, ob sie die Vaterschaft anerkennen und 
jenen Billigkeitsrücksichten Rechnung tragen wollten. Wir finden nicht 
selten Zeugnisse über Streitsachen, bei denen es sich um den Beweis han- 
delt, ob das Kind bei feststehender Vaterschaft ehelich ist oder nicht, weil 
dieVerehelichung der Eltern in Frage gestellt wurde ; oder auch wohl um den 
Beweis, dass das von der Ehefrau geborne Kind vom Vater gezeugt, nicht 
Adulterinus sei, wie das etwa nach Gregor. Turon. H. Fr. 8 c. 9 von Frede- 
gunde mit drei Bischöfen und dreihundert Edeln beschworen wurde. Da- 
gegen ist mir aus dem Gebiete der westgermanischen Rechte vor dem vier- 
zehnten Jahrhunderte auch nicht das geringste Zeugniss aufgefallen, wonach, 
ohne dass Ehelichkeit behauptet wurde, lediglich auf Anerkennung der natür- 
lichen Vaterschaft geklagt wurde. 

Das aber fällt insbesondere für Frankreich ins Gewicht. In den Olim 
und den von Boutaric veröffentlichten Aaen des Parlament sind uns aus 
den spätem Zeiten des dreizehnten Jahrhunderts so überaus zahlreiche Ent- 
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scheidungeQ ia Streitsachen der allerverschiedensten Art erhalten, dass ge- 
wiss der Schluss gerechtfertigt ist, dass, wenn eine Klage auf Anerkennung 
natürlicher Vaterschaft damals schon üblich gewesen wäre und wegen der 
Alimentationspflicht bereits einen Zweck gehabt hätte, sich da gewiss auch 
bezügliche Fälle finden würden. Aber, so weit ich sehe, handelt es sich da 
in allen Fällen, bei welchen die Vaterschaft überhaupt in Frage kommt, 
nur um die eheliche Vaterschaft. 

1420« Es Hesse sich nun etwa noch geltend machen, dass später, als 
die Alimentationspflicht des Vaters anerkannt war, der Beweis derVater- 
Schaft sich übereinstimmend auf die eidliche Aussage der Mutter 
stutzte, und die Uebereinstimmung um so eher an Zurückgehen auf gesammt- 
germanische Grundlage denken lassen könnte, als auch in den ostgermani- 
schen Rechten das Verfahren zunächst von der Aussage der Mutter aus- 
geht und dieser, zumal wenn sie bei der Geburt erfolgt, sehr grosses, wenn 
auch nicht gerade entscheidendes Gewicht beilegt. Aber jene Ueberein- 
stimmung Hesse sich doch auch ohne eine gemeinsame ältere Grund- 
lage daraus erklären, dass es nahe liegen musste, sich zunächst an die Aus- 
sage der Person zu halten, die da die Wahrheit am sichersten wissen konnte, 
während das sichtlich überall hervortretende Bestreben, den Beweis mög- 
lichst zu erleichtern, darüber wegsehen lassen mochte, dass das zugleich 
die Person war, welche an einer falschen Aussage das grössie Interesse 
haben konnte. 

Man sieht denn auch wohl, dass der behufs der Alimente geführte Beweis 
da nicht schon zur Feststellung der Vaterschaft genügen sollte, wo noch 
weitergehende Wirkungen derselben anerkannt waren. Hat sich in Portu- 
gal das voUe Erbrecht der Naturales wenigstens bei NichtadHgen bis in 
spatere Zeiten erhalten, so betont MelHus Freirius Inst. 2, 6 S 2 2, dass dem 
Richter, wenn nur AHmente beansprucht werden, Manches genügen könne, 
was nicht genügen würde, wenn es sich um das Erbrecht und sonstige 
Rechte handelte. 

Nicht selten wird denn auch in den bezüglichen Erwähnungen der 
Schwur der Mutter als an und für sich ausreichender Beweis hingestellt, 
während in den ostgermanischen Rechten durchweg anerkannt ist, dass es 
dem Beklagten zusteht, der Klage durch Reinigungseid mit Helfern zu ent- 
gehen. Aber schon nach der Angabe des Augsburger Stadtrechts steht sicht- 
Hch dem Beklagten gegenüber dem einfachen, bestimmt auf Vaterschaft ge- 
richteten Schwüre, dass das Kind sein sei, kein Rechtsmittel mehr zu Gebote; 
gegen Missbrauch ist dem Manne lediglich der dürftige Schutz gewährt, 
dass öffentliche Dirnen zu solchem Schwüre nicht zugelassen werden. 

Nun wäre es allerdings mögHch, dass auch bei Richtigkeit unserer 
Annahme ursprünglichen Fehlens jeder Verpflichtung des Vaters gegen das 
Kind auch bei den Westgermanen auf die Aussage der Mutter schon früher 
besonderes Gewicht gelegt wurde, diese etwa, wie im spätem französischen 
Recht, verhalten wurde, bei der Anerkennung ihrer Schwangerschaft den 
Urheber zu benennen. Denn es handelte sich ja nicht blos um den Vater 
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1420] des Kindes, sondern auch um den Entehrer der Mutter, der als solcher 
der Rache der Familie verfallen oder ihr zur Busse verpflichtet war. Legte 
man aber etwa zunächst in dieser Richtung besonderes Gewicht auf die 
Aussage der Mutter, so würde es allerdings doppelt erklttrlich sein, wenn 
man von derselben ausginge seit man den Vater auch dem Kinde gegenüber 
verpflichtet hielt. 

Dann würde es sich auch leichter erklären, wenn sich da in den Rechten, 
welche dem leugnenden Vater einen Gegenbeweis zugestehen, ein Schwanken 
bezüglich dessen zeigt, was zu erweisen sei, die thatsächliche Vaterschaft, 
auf welche die Aussage der Mutter gerichtet sein sollte, oder der Beischlaf 
in der massgebenden Zeit, welcher zunächst nur die mögliche Vaterschaft 
ergeben konnte. Nach manchen Rechten genügt es, den Beklagten als Vater 
zu verpflichten, wenn er nur den Beischlaf und damit die mögliche Vater- 
schaft zugibt, auch wenn die Mutter während der massgebenden Zeit noch 
mit andern Männern Verkehr hatte. Dagegen ist nach Ruprecht von Frei- 
sing und anderen Quellen der Mann aller Verpflichtungen ledig, wenn er 
nachweisen kann, dass die Mutter noch mit Anderen zu schafl'en hatte. 

Im allgemeinen zeigt sich in diesen Verhältnissen doch ein Schwanken 
der Auffassung und eine dem germanischen Verfahren sonst fremde Be- 
günstigung der klagenden Partei, dass das beim Hinzukommen des Mangels 
aller älteren Zeugnisse es an und für sich unwahrscheinlich machen müsste, 
es handle sich da um altgermanische Grundlage. 

1421. Geht in den ostgermanischen Rechten die Alimentationspflicht 
des Vaters sichtlich auf älteste Zeiten zurück und kann das doch den Ge- 
danken sehr nahe legen, es sei dasselbe auch für die westgermanischen 
Rechte anzunehmen, so wird das Gewicht auch dieses Haltpunktes doch 
sehr wesentlich geschwächt durch das Eingreifen eines wichtigen Un- 
terschiedes. Ist in ostgermanischen Rechten der Vater überhaupt fest- 
gestellt, so fällt ihm die Auferziehung des Kindes auch ausschliesslich zur 
Last; er hat dabei nicht etwa nur die Mutter zu unterstützen. Wir legten 
darauf das Hauptgewicht für die Annahme vaterrechtlicher Grundlage. 

Ganz anders bei den spätem Bestimmungen im westgermanischen 
Rechtsgebiete. Gerade in den altern Zeugnissen wird die gleiche Ver- 
p flichtung beider Eltern bestimmt betont. Nach der Coutume der 
Bretagne sind die Kinder aus dem Gute des Vaters oder der Mutter zu er- 
halten. Bei Ruprecht von Freising heisst es ausdrücklich : und stdlen da:^ 
Ion paide geleich ausrichten. Ebenso in den Zusätzen zum Augsburger 
Stadtrechte ; haben beide genügendes Vermögen : so sulen sij( beidiu gelich 
geben; nur wenn die Mutter ihr Unvermögen beschwört, ftllt das Kind 
lediglich dem Vater zur Last. Der Umstand, dass der letztere Fall oft zu- 
treffen mochte, dass man auch davon abgesehen es wohl als selbstverständ- 
lich betrachten mochte, dass die Mutter ohnehin nach Kräften für ihr Kind 
zu sorgen habe, könnte es genügend erklären, wenn später oft nur die 
Alimentationspflicht des Vaters betont wird. Als dann die römischrecht- 
lichen Bestimmungen mehr berücksichtigt wurden, konnte da auch ins 
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Gewicht fallen, dass diese zunUchst Alimentation der Naturales durch die 
1 egitimen Erben des Vaters aus dessen Vermögen im Auge haben. 

War einmal anerkannt, dass der Vater zu Alimenten verpflichtet und 
zu diesem Zweck jedenfalls die natürliche Vaterschaft festzustellen war, so 
mag das vom Einfluss darauf gewesen sein, dass man dieselbe hie und da 
später auch in westgermanischen Rechtsgebieten mehr beachtete. Insbe- 
sondere mag es darauf zurückzuführen sein, wenn man da vereinzelt den 
Unechten ein allerdings durchweg sehr beschränktes Erbrecht nach der 
Vaterseite zusprach, welches dann aber so verschieden gestaltet erscheint, 
dass schon das es durchaus unwahrscheinlich machen muss, dass sich das 
von gemeinsamer älterer Grundlage aus entwickelt habe. Ich werde bei 
der zusammenhangenden Besprechung des Erbrechts der Unehelichen dar- 
auf zurückkommen. 

1422. Ergibt sich aus dem Gesagten insbesondere der Gegensatz, dass, 
während die ostgermanischen Rechte nur den Vater zur Auferziehung des 
unehelichen Kindes verpflichtet halten, es sich bei den spätem westgermani- 
schenßestimmungen ursprünglich um eine Alimentationspflicht beider Eltern 
handelt, so dürfte damit denn auch ein bestimmterer Anhalt zur Beantwor- 
tung der Frage nach dem Ursprung der spätem Alimentations- 
pflicht gegeben sein. War dieselbe, wie ich denke, den westgermanischen 
Rechten früher fremd, so wird ein unmittelbarer Einfluss des römischen 
Rechts nicht anzunehmen sein. Die bezüglichen Bestimmungen desselben 
wurden allerdings in römischrechtlichen Gebieten auch später beachtet; 
vgl. Petri Except. i c. 9. Dass sie nur Naturales im Auge hatten, dürfte 
wenig ins Gewicht fallen. Wie sich abweichend von den ostgermanischen 
Rechten in den westgermanischen kein rechtlicher Unterschied zwischen 
Concubinenkindern und sonstigen Unechten ergibt, so betonte da insbe- 
sondere auch die Kirche lediglich den Unterschied zwischen Ehe und Un- 
ehe, so dass es nicht auffallen könnte, wenn man das von den Naturales 
Gesagte auf alle Unechten bezog. Aber einmal ist an und für sich nicht 
wohl anzunehmen, dass in Frankreich und Deutschland schon so früh 
römische Grundsätze ihatsächliche Geltung sollten gewonnnen haben. Weiter 
aber bietet, wie bemerkt, gerade für die gleiche Verpflichtung beider Eltern 
das römische Recht keinen Anhaltspunkt. 

Um so bestimmter ist diese im canonischen Recht ausgesprochen 
in der für den Gegenstand auch später immer besonders beachteten Ent- 
scheidung X 4, 7 c. 5, in welcher Clemens III Lösung des Zusammenlebens 
zwischen dem Adulter und der Adultera verlangt und dabei bestimmt: ui 
uterque liberis suis procreaiis provideat ei, secundutn quod eis suppeiunt 
faculiates, susUniationi eorum necessaria subministret Mag der Papst dabei 
auch zunächst nur den Einzelfall im Auge gehabt haben, bei dem die Vater- 
schaft in keiner Weise in Frage stand, so kann es um so weniger auffallen, 
wenn man das als massgebend für alle Unehelichen betrachtete, als jene 
Entscheidung gerade Adulterini trifft, also eine sonst besonders ungünstig 
gestellte Klasse von Unehelichen. 
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1422] Dann aber kann es nicht befremden, wenn die canonische Bestim- 
mung bald zu allgemeinerer Geltung gelangte. Allerdings hatten die geist- 
lichen Gerichte nicht unmittelbar über Vaterschaft zu entscheiden, sondern 
darüber, ob zwischen zwei Personen Ehe bestand oder nicht. Dabei musste 
dann überaus häufig das Ergebniss sein, dasszwar der Geschlechtsverkehr 
zugestanden oder erwiesen wurde, dagegen der dann zur Ehe nöthige Con- 
sensus de praesenti oder de futuro nicht zu erweisen war. Beschränkte 
sich auch dann, so weit ich sehe, das Urtheil auf die Erklärung, dass keine 
Ehe vorliege, so war doch durch die Verhandlung die anerkannte oder 
wenigstens wahrscheinliche Vaterschaft festgestellt; es mag dann zunächst 
in solchen Fällen die Geistlichkeit darauf gedrungen haben, dass der Vater 
der im canonischen Rechte anerkannten Verpflichtung nachkomme. Aehn- 
liche Sachlage konnte sich daraus ergeben, dass die geistlichen Gerichte 
auch wegen Fornicatio untersuchten und bestraften. 

Bei allem, was mit dem Geschlechtsverkehr irgendwie zusammenhängt, 
hatte die Kirche so viele Haltpunkte, um ihren Einfluss zur Geltung zu 
bringen, dass die Annahme gewiss nicht unwahrscheinlich ist, es sei im 
Laufe des dreizehnten Jahrhunderts der Satz des canonischen Rechts all- 
mählig auch da in das weltliche Recht eingedrungen, wo diesem bisher 
irgendwelche Rechts Verpflichtung des natürlichen Vater unbekannt war; 
während man an einer solchen um so weniger Anstoss nehmen mochte, 
als man es von jeher wenigstens als billig betrachtet haben wird, dass der 
Vater ungezwungen sich seines Kindes annehme. 

Jedenfalls scheint mir das Gesagte auszureichen zur Begründung der 
Behauptung, dass kein zwingender Grund vorliegt, die Alimentations- 
pflicht des Vaters, auch wenn wir sie an und für sich ins Auge fassen, bei 
den Westgermanen als althergebracht zu betrachten. Und dann wird doch 
doppelt ins Gewicht fallen, dass eine solche Annahme durchaus nicht in 
Einklang zu bringen sein würde mit allen andern Haltpunkten, welche dar- 
auf deuten, dass bei den Westgermanen diese Verhältnisse sich durchaus 
von der Anschauung aus entwickelt haben, dass das Recht nicht Eltern, 
sondern nur eine Mutter des unehelichen Kindes kennt. 

1423. Nach dem Gesagten ergibt sich, dass den westgermanischen 
Rechten ursprünglich irgendwelche Rechtswirkungen der natürlichen Vater- 
schaft unbekannt waren, während wir uns in den ostgennanischen Rechten 
auf eine Grundlage hingewiesen sahen, wonach schon ganz unabhängig 
von der Ehe die Kinder als zunächst zum Vater gehörig betrachtet wurden. 
Es handelt sich da um einen so tiefgreifenden, sichtlich auf älteste Zeiten 
zurückreichenden Gegensatz, dass er, wie schon S 1384 betont, meines 
Erachtens ausreichen würde, um die Annahme einer Haupttheilung aller 
germanischen Rechte in ostgermanische und westgermanische zu recht- 
fertigen. 

Damit aber drängt sich auch die Frage nach dem Ursprünge 
des Gegensatzes mutterrechtlicher und vaterrechtlicher 
Grundlage auf. Es muss im höchsten Grade auffallen, wie ein so tief- 
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greifeaderGegensatz sich beiVölkerschaften herausbilden konnte, deren Rechte 
doch bei so mancher auffallenden sonstigen Übereinstimmung auf ein Zu- 
rückgehen auf ein einziges germanisches Urrecht hinweisen, wie das Zurück- 
gehen ihrer Sprachen auf eine gemeinsame Ursprache nicht zu bezweifeln 
ist. Allerdings könnte gerade dieses, sichtlich auf urälteste Zeit zurück- 
reichende Verhaltniss die Annahme der Nichteinheitl ichkeit des 
germanischen Urrechts besonders nahe legen. Wie das germanische 
Urvolk entstanden, wissen wir nicht. Nichts nöthigt uns, gemeinsame 
nähere Abstammung anzunehmen. Wie wiesen schon S 807 auf die Mög- 
lichkeit hin, dass es aus einem engern Verbände von Bestandtheilen ver- 
schiedener Sprache und verschiedenen Rechts erwachsen sein könne, indem 
die Sprache des Hauptbestandtheils zur herrschenden wurde, während dann 
auch das Recht, wenn auch vielleicht weniger vollständig, sich ausglich. 
Dass würde es erklären, wenn auch beim Festhalten an einer einzigen Haupt- 
verzweigung sich Abweichungen unter den germanischen Rechten finden, 
welche nicht wohl erst auf diese zurückgehen können, schon vor ihr vor- 
handen gewesen sein müssen, weil sie gleichmassig auf die Rechte beider 
Hauptgruppen nachgewirkt haben. Es wäre das dann daraus zu erklären, dass 
die Hauptverzweigung sich gewiss nicht gerade an die etwa noch vorhan- 
denen, auf ursprünglich verschiedene Abstammung zurückgehenden Rechts- 
Verschiedenheiten angeschlossen haben würde, diese sich demnach auch in 
der einen, wie in der andern Gruppe geltend machen konnten. 

Die Annahme aber, es sei auch jener so tiefgreifende Gegensatz in 
entsprechender Weise zu erklären, würde doch auf die gewichtigsten Be- 
denken stossen. Deuten die Sprache und im allgemeinen auch das Recht 
darauf hin, dass alle germanischen Stämme auf ein im wesentlichen ein- 
heitlich gestaltetes Urvolk zurückgehen, so ist damit allerdings die Möglich- 
keit nicht ausgeschlossen, dass dieses Urvolk selbst aus zwei verschiede- 
nen Hauptbestandtheilen erwuchs, von denen dem einen die mutterrecht- 
liche, dem andern die vaterrechtiiche Auffassung geläufig war, und dass trotz 
sonstiger Ausgleichung der Sprache und des Rechts dieser Gegensatz zur 
Zeit der ersten Verzweigung noch nicht überwunden war. Schliessen wir 
nun auf eine erste Hauptverzweigung zunächst aus der Sprache, aus dem 
Gegensatze gothisch-scandinavischer Sprachen einerseits, fränkisch-deutscher 
andererseits, scheiden wir danach Ostgernianen und Westgermanen, und 
hat sich der da eingreifende Gegensatz erst in Folge einer ersten Hauptver- 
zweigung ergeben, so würde jene Annahme nichteinheitlicherGestaltung 
des Rechts zur Zeit derselben allerdings zur Erklärung ausreichen, wenn wir 
nun später in den Rechten jeder der Hauptgruppen hier wie da bald der 
mutterrechtlichen, bald der vaterrechtlichen Auffassung begegneten. 

Ist das aber nicht der Fall, schliesst der da eingreifende Gegensatz sich 
auffallend genau dem Gegensatze der Sprache an, so ist auch durch jene 
Annahme nichteinheitlicher Gestaltung des Rechts nichts gewonnen, da ja 
zweifellos nicht anzunehmen ist, dass bei einer durch wirthschaftliche oder 
sonstige Gründe veranlassten Scheidung sich gerade die mutterrechtlichen 
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1423] ßestandtheile der einen, die vaterrechtlichen der andern Seite zu- 
wandten. Beim Vorliegen eines durchgreifenden Gegensatzes, der genau 
dem erst auf die erste Verzweigung zurückzuführenden Gegensatze auf 
sprachlichem Gebiete entspricht, ist gewiss anzunehmen, dass derselbe sich 
gleichfaUs erst in Folge der ersten Hauptverzweigung ergeben haben kann, 
dass demnach das noch geeinte germanische Urvolk auch nur die eine, 
sei es die mutterrechtliche oder die vaterrechtliche Auffassung kannte, und 
die andere sich erst nach der Trennung in einer der Gruppen feststellte. 
Es mögen andere Möglichkeiten zu erwägen sein. Aber, so weit ich sehe, 
würde gerade in diesem Falle mitMer an und für sich nicht unzulässigen 
Annahme, das noch unverzweigte germanische Recht sei nicht einheitlich 
gestaltet gewesen, kaum etwas gewonnen sein. 

1424. Sehen wir aber von dieser Annahme ab, halten wir an der Ein- 
heitlichkeit des germanischen Urrechts fest, so kann es sich nur noch um 
die Entscheidung der Frage handeln, ob das Urrecht mutterrechtlich ge- 
staltet war und erst nach der ersten Verzweigung der eine Zweig zum Vater- 
rechte, oder ob umgekehrt vom Vaterrechte des Urrechts der eine Zweig 
zum Mutterrechte überging. Sehen wir uns aber auf die eine oder andere 
Annahme hingewiesen, so kann meines Erachtens auch die mutterrecht- 
liche Gestaltung des germanischen Urrechts nicht wohl einem 
Zweifel unterliegen. 

Gehen wir von allgemeineren Erwägungen aus, so wird es hier keiner 
eingehenderen Erönerung des oft betonten Umstandes bedürfen, dass 
die durch dieNatur selbst gegebenen Verhält nissezweifellosauf 
die Mutterfamilie und die Muttersippe als ursprünglichsten Ausgangspunkt 
für alle weitere verwandtschaftliche Gliederung hinweisen, dass ihr gegen- 
über die einseitige Vaterfamilie und die zweiseitige Eltemfamilie überhaupt 
nur als Ergebniss nachträglicher Entwicklung betrachtet werden können ; 
vgl. etwa zuletzt Schmoller im Jahrbuche für Gesetzgebung, Verw. und 
Volksw. 29, I ff. So ungeregelt man sich den Geschlechtsverkehr der Vor- 
zeit auch denken mag, so bleibt als fester Ausgangspunkt für engere Ver- 
bindungen innerhalb der Sippschaft doch immer die Sicherheit der Mutter, 
während die HilfsbedUrftigkeit des Kindes dieses auf die Mutter hinwies, 
ein dauerndes engeres Band zunächst zwischen Mutter und Kind und weiter 
zwischen dem Kinde und den anderen Kindern derselben Mutter begründete, 
so dass die Mutterfamilie unmittelbar durch die natürlichen Verhältnisse 
gegeben war, ohne dass es dazu irgendwelchen Eingreifens einer Rechts- 
ordnung bedurfte. Von dieser einfachsten Grundlage aus setzte sich die 
Mutterfamilie nur durch die Töchter weiter fort ; es entwickelte sich eine 
mutterrechtliche feste Sippe, vgl. S 187 ff-, welche alle von derselben 
Stammmuiter abstammecden Weiber mit deren gleichmuttrigen Brüdern 
umfasste. 

Allerdings hane jedes Kind thatsächlich zwei Eltern. Wer aber der 
Vater war, entzog sich der öffentlichen Kunde ; es konnte höchstens eine 
mehr oder weniger begründete Vermuthung dafür sprechen. Dagegen 
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war in der Gewissheit der Mutter voq vornherein ein bestimmter 
Haltpunkt für die Entwicklung dieser Verhältnisse geboten. Wenigstens 
zur Zeit der Geburt war die Person der Mutter bekannt und sicher. Die 
damit gegebene Zugehörigkeit mindestens zu einer Mutterfamilie konnte 
allerdings beseitigt werden durch Aussetzung nach der Geburt, wodurch 
dann auch die Mutter wieder unbekannt wurde, so dass der Findling, vgl. 
S 901, überhaupt keiner Familie, auch keiner Mutterfamilie angehöne. 

Sehen wir davon ab, so wird die Mutter als sicher betrachtet, wie das 
im spätem Recht auch wohl da betont wird, wo der Mutterschaft die Rechts- 
wirkungen abgesprochen werden. So heisst es in der altern Coutume des 
Bourbonnais 9 S 2, dass der Bastard nicht nach dem erbt: que Ven dit 
esirc son pere, aber auch nicht nach der Mutter: bien quelle sott ceriaine, 
Oder es werden Rechiswirkungen ausdrücklich damit in Verbindung ge- 
bracht. So in der Coutume der Stadt Metz: La mere^ comme plus ceriaine, 
exclud de la succession du Bastard le pere putatif, Tm Abbeville, vgl. Du- 
cange zu Bastardus, wird geurtheilt, dass nicht die Vaterfreunde, sondern 
nur die Mutterfreunde den Nachlass des Bastard beanspruchen können : 
car chou est certe cose de le mere ; mais bastars na point de pere, 

1425. Von dieser Ungewissheit der Vaterschaft hat selbst 
das spätere Recht auch da nicht ganz absehen können, wo in dieser Richtung 
nur der Unterschied von Ehe und Unehe beachtet wurde. Denn auch in 
der Ehe spricht doch nur eine im Einzelfalle mehr oder weniger wohlbe- 
gründeie Vermuthung dafür, dass der Ehemann thatsächlich der Vater der 
von seiner Ehefrau gebornen Kinder sei. Diese Vermuthung derVater- 
schaftdes Ehemannes hat dann allerdings für das Recht ausgereicht, 
um in der Ehe die Vaterschaft als rechtlich feststehend zu betrachten. Aber 
doch nur so lange, als nicht das Gegentheil ausdrücklich erwiesen wurde. 

Dabei aber beschränkte man sich nicht gerade auf den Beweis der 
Unmöglichkeit der Vaterschaft, wie sie sich insbesondere bei nachgewiesenem 
längeren Aufhören des ehelichen Zusammenlebens ergeben konnte. Auch 
wo das nicht eingriff, ging das Recht wohl davon aus, dass wenigstens der 
Mutter der thatsächliche Vater bekannt war und diese daher die Vaterschaft 
ihres Ehemannes in Abrede stellen konnte. Wir fanden § 545 imburgun- 
dischen Rechtsgebiete Belege für die Auffassung, dass es der Mutter zustehe, 
auch bezüglich des während der Ehe erzeugten Kindes rechtswirksam zu 
erklären, dass es nicht Kind ihres Ehemannes sei. Auch Beaumanoir 18 
S 3 betont, dass solcher Erklärung grosse Bedeutung beizulegen sei : car 
nus nen pot mix savoir le veritd que le mere, und : por ce que le veritds ne 
pot esire seue que par lu Aber auch damit war doch in keiner Weise ein 
genügend sicherer Haltpunkt gewonnen. Denn wenn die Mutter die Wahr- 
heit auch wusste, so war doch sehr die Frage, ob sie dieselbe auch sagen 
wollte. Beaumanoir sagt denn auch ausdrücklich, dass trotzdem im allge- 
meinen einer solchen Aussage der Mutter kein Glauben beizumessen sei, 
sondern nur dann, wenn sich bei sorgfältiger Prüfung ergebe, dass dieselbe 
nicht aus Hass oder Liebe gegen den Vater oder gegen einzelne Kinder, 
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1425] sondern aus blosser Gewissenhaftigkeit erfolgte. Und ebenso ist es 
begreiflich, wenn man in Rechten, welche auch dem unehelichen Vater 
Verpflichtungen gegen die Kinder auferlegten, zögerte, die blosse Behaup- 
tung der Mutter, wenn ihr die LSugnung des Vaters gegenüberstand, als 
ausreichenden Beweis der unehelichen Vaterschaft zu behandeln. 

Stossen wir so im spätem Recht noch überall auf Schwierigkeiten, 
welche sich aus der Unsicherheit des Vaters ergeben, so ist es erklärlich, 
wenn die sich entwickelnde Rechtsordnung von einem so schwer 
mit Sicherheit festzustellendenVerhältnisse zunächst ganz absah, ihm keinerlei 
Rechtswirkungen zusprach und sich lediglich an die durch die natürlichen 
Verhaltnisse unmittelbar gebotene mutterrechtliche Gestaltung 
hielt. Es setzten sich dann einfach die Verhältnisse fort, wie sie schon inner- 
halb der Sippschaft ohne Eingreifen einer über dieselbe hinausreichenden 
Rechtsordnung geboten gewesen waren. 

Ganz anders würde sich das stellen, wenn wir annehmen woUten, die 
vaterrechtliche Gestaltung sei schon die des germanischen Urrechts 
gewesen. Nächstliegende Erwägungen weisen doch darauf hin, dass diese 
erst Ergebniss einer vorgeschrittenen Rechtsordnung ge- 
wesen sein kann. Von Kindern, welche Jemand mit seiner Unfreien zeugte, 
haben wir dabei allerdings abzusehen ; wie der Vater sich zu diesen stellen 
wollte, lag ganz in seinem Belieben; es lag da ein Verhältniss vor, mit dessen 
Regelung sich die öffentliche Rechtsordnung überhaupt nicht zu befassen 
hatte. Es handelt sich hier um die der späteren Ehe entsprechenden Fälle, 
dass eine Freie mit Bewilligung ihrer Sippe mit einem einer fremden Sippe 
angehörenden Manne zusammenlebte. Bei Annahme des Ausgehens von der 
mutterrechtlichen Gestaltung boten sich da keinerlei Schwierigkeiten. Hatte 
der Mann keine Rechte auf Frau und Kinder, so war er diesen, die einfach 
zu ihrer Muttersippe gehörten, auch zu nichts verpflichtet, wobei die Frau 
und ihre Sippe es ja in der Hand hatten, den Geschlechtverkehr nur gegen 
vorherige Leistungen aus dem Vermögen des Mannes, vgl. § 896, zu ge- 
statten ; hatte dann der Mann nach Lösung des Verhältnisses keinerlei weitere 
Verpflichtungen gegen Frau und Kinder mehr, so bedurfte es da keinerlei 
weitern rechtlichen Regelung. 

Ganz anders, wenn wir annehmen wollten, es habe schon ursprünglich 
festgestanden, dass die bei solchem Verkehr gezeugten Kinder zum Vater 
gehörten und nur diesem zur Last fielen. Ergaben sich daraus Verpflich- 
tungen, welche vom Vater gewiss sehr häufig als überaus lästig empfunden 
wurden, so wird er dieselben vielfach nicht eingehalten oder gesucht haben, 
sich derselben durch Läugnung der ja nicht von vornherein in gleicher 
Weise, wie die Mutterschaft, feststehenden Vaterschaft zu entziehen. Die 
vaterrechtliche Gestaltung setzt daher eine Rechtsordnung voraus, welche 
bereits ausreichte, um auch den einer fremden Sippe angehörenden Erzeuger 
nöthigenfalls zur Anerkennung der Vaterschaft und zur Einhaltung der sich 
daraus für ihn ergebenden Verpflichtung, das Kind zu übernehmen und 
aufzuerziehen, zu nöthigen. Und auch wenn die Auffassung sich festgestellt 



Mutterrechtliche Gestaltung des germanischen Urrechts. 7^ 

hatte, dass das Kind nicht zur Mutter, sondern zum Vater gehöre, konnte 
doch nicht unberücksichtigt bleiben, dass das Kind in den ersten Jahren 
der Mutlerbrust bedürfe ; und mochte dann auch die einer andern Sippe 
angehörende Mutter häufig geneigt sein, sich dieser Verpflichtung zu ent- 
ziehen, so waren wieder Rechtsbestimmungen nöthig, um sie zur Einhaltung 
derselben zu verhalten. 

Der blosse Hinweis auf diese Verhältnisse dürfte für die Annahme 
genügen, dass, während die mutterrechtliche Gestaltung nur die durch die 
Natur selbst gegebenen Verhaltnisse zurVoraussetzung hat, die vaterrechtliche, 
so weit es sich um eine freie, fremder Sippe angehörende Mutter handelt, 
sich erst auf Grundlage einer weiter vorgeschrittenen Rechtsordnung fest- 
stellen konnte ; dass demnach schon diese allgemeinen Erwägungen darauf 
hinweisen, dass, wenn nur eine der beiden Gestaltungen die des noch un- 
verzweigten germanischen Urrechts sein konnte, das zweifellos die mutter- 
rechtliche war, während sich dann erst nach der Verzweigung bei den Ost- 
germanen des Vaterrecht entwickelte. 

Es kommt noch ein Anderes hinzu. Wäre die ostgermanische Gestal- 
tung die ursprüngliche des germanischen Urrechts gewesen, so wäre zu 
erklären, wie nun von da aus andere Rechte erst nachträglich zum Mutter- 
recht gelangt sein sollten, wie das insbesondere beim fränkischen Recht, bei 
dem sich noch in der Ehe die mannigfachsten Reste des Mutterrechts geltend 
machen, der Fall gewesen sein müsste. Aber auf Gründe, welche da durch- 
aus verbieten, einen erst nachträglichen Uebergangzum Mutter- 
rechte anzunehmen, habe ich bereits § 613 hingewiesen, so dass sich 
auch damit ergeben würde, dass, wenn überhaupt nur die eine der Gestal- 
tungen die ursprüngliche sein konnte, das auch bei den Ostgermanen die 
mutterrechtliche gewesen sein muss. 

1426« Es wäre nun freilich wünschenswerth, diese sich zunächst nur 
auf allgemeine Erwägungen stützende Annahme für den Einzelfall durch 
Nach weis von Resten desMutterrechts in den ostgermanischen 
Rechten bestimmter begründen zu können. Die grosse Uebereinstimmung, 
welche sich in den ostgermanischen Rechten insbesondere auch bezüglich 
des Vaterschaftsbeweises, vgl. S 1385 und der Verpflichtungen des Vaters 
ergibt, deutet allerdings darauf hin, dass der Uebergang zum Vaterrechte, 
auf den uns die bisherigen Erwägungen hinwiesen, sich im allgemeinen 
bereits in dem noch unverzweigten ostgermanischen Urrechte vollzog. 
Andererseits ist dieser Uebergang gewiss nur ein langsam und schrittweise 
erfolgender gewesen. Auch wenn sich in dem noch geeinten Rechte bereits 
im allgemeinen die Auffassung festgestellt hatte, dass auf Anerkennung der 
Vaterschaft geklagt werden könne und dieselbe dann bestimmte Rechts- 
wirkungen habe, haben sich daneben gewiss anfangs manche auf mutter- 
rechtlicher Grundlage erwachsene Bestimmungen erhalten. Als sich dann 
die ostgermanischen Rechte weiter verzweigten, mochten solche Bestim- 
mungen allgemein oder doch wenigstens in einigen Rechten fortwirken, 
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1426] während andere den vaterrechtlichen Gesichtspunkt folgerichtiger 
durchführten. 

Nun scheint allerdings auch die spätere Gestaltung noch einige Halt- 
punkte zu bieten, welche, wie ich denke, aufsolchen Sachverhalt hindeuten. 
Die Dürftigkeit der Haltpunkte aber kann auch bei Richtigkeit un- 
serer Annahme nicht gerade befremden. Denn die Beseitigung der auf Mutter- 
recht beruhenden Zustände würde sich einmal schon daraus erklären, dass 
hier, wie wir nachzuweisen suchten, schon in vorehelicher Zeit die Auf- 
fassung durchdrang, dass die Kinder zum Vater gehörten. Es musste sich 
dann aber weiter überdies noch, wie schon § 613 betont, der Einfluss der Ehe 
mit ihrer fast unbeschränkten Gewalt des Mannes in derselben Richtung gel- 
tend machen und mehr und mehr das verwischen, was sich von Re.sten des 
Mutterrechts noch erhalten hatte. Und ist das nach dem weiterhin zu Be- 
merkenden in der norwegischen Gruppe wohl noch durchgreifender der 
Fall gewesen, als in der dänischen, so wird da die für jene kennzeichnende, 
sich inbesondere auch im Erbrechte geltend machende Zurücksetzung jedes 
Weibes gegen den gleichstehenden Mann nicht ohne Einfluss gewesen sein. 

Sehen wir auf Einzelnes, so legten wir für die Westgermanen § 950 
Gewicht auf die auf mutterrechtliche Grundlage deutenden 
Verwandtschaftsbe zeich nun gen, indem die Gesammtbezeichnun- 
gen für Verwandte sonst gleicher Stellung, aber verschiedenen Geschlechts 
oder verschiedener EJternseite vielfach nicht zunächst den Vater und den 
Bruder, sondern die Mutter und die Schwester ins Auge fassen. Im allge- 
meinen sind in den ostgermanischen Sprachen zusammenfassende Ausdrücke 
weniger üblich, wie sie denn etwa für Elterngeschwister zu fehlen scheinen, 
alle vier Arten derselben, Bruder und Schwester des Vaters, wie die Mutter, 
imSprachgebrauche auseinandergehalten werden,was auf grössere Beachtung 
des Unterschiedes der Elternseiten deuten könnte, als da, wo man etwa den 
Bruder des Vaters ebensowohl, als den der Mutter als Oheim, als Avun- 
culus bezeichnet. Und wo Gesammibezeichnungen vorkommen, deuten sie 
wohl auf vaterrechdiche Grundlage. So wenn das zunächst nur den Vater 
ins Auge fassende norwegische Fedgin beide Eltern, aber auch jedes der- 
selben bezeichnet; vgl. Hertzberg Glossar ; Noreen Altnord. Gramm, (ed. II) 
§ 184 n. 1, § 245 n. 9. 

Aber bei der wichtigsten dieser Gesammtbezeichnungen, der für Ge- 
schwister und deren Nachkommen, gehen alle scandinavischen Sprachen 
mit Einschluss der friesischen ebenso, wie die deutsche, von der Schwester 
und nicht vom Bruder aus; vgl. Deecke Verwandtschaftsn. 213; auch oben 
§ 228 ff. Dem würde dann auch die burgundische sich angeschlossen 
haben, falls die § 951 vertretene Annahme richtig ist, dass unter den Sorores, 
auf welche der Kinderlose zunächst vererben soll, die Geschwister beiderlei 
Geschlechts zu verstehen seien. Und das dürfte dann auch hier daraus zu 
erklären sein, dass der Sprachgebrauch auf eine Zeit zurückgeht, in welcher 
das Geschlecht sich nur durch die Schwestern fortsetzte, demnach nur die 
Kinder oder Kindskinder von zwei Schwestern, die Zu sterlinge oder Achter- 
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susterkinder, zu einander in einem Verwandtschaftsverhältnisse standen, 
nicht aber die Nachkommen von BrUdern ; während man dann später den 
Ausdruck fUr alle in dem entsprechenden Grade stehenden Seitenverwandten 
gebrauchte, ohne Rücksicht darauf, ob die Verwandschaft durch Männer 
oder Weiber vermittelt war. 

Dagegen wUrde es allerdings sprechen, wenn der Ausdruck Systkin 
immer nur Geschwister verschiedenen Geschlechts bezeichnet hätte, vgL 
Maurer Island 326, Hertzberg Glossar, da dann insbesondere von Sysikina- 
börn schon ursprunglich nur da hätte die Rede sein künnen, wo Bruders- 
kinder und Schwesterkinder in ihrem verwandschaftlichen Verhältnisse zu- 
sammengefasst werden sollten. Aber nach einer Reihe von Belegen, die 
mir Amira mittheilte, wird in den Quellen der Ausdruck Systkin keineswegs 
ausschliesslich f UrGeschwister verschiedenen Geschlechts gebraucht, sondern 
ebenso auch da, wo von Geschwistern ohne alle Rücksicht auf deren Ge- 
schlecht die Rede ist, so dass der Ausdruck möglicherwe ise auch zwei 
Brüder treffen kann, obwohl auch er zweifellos ursprunglich zunächst die 
Systir im Auge gehabt haben muss. 

1427. Gehen wir weiter, so wird die Zugehörigkeit der Un- 
echten ohne rechtlich anerkannten Vater zurMutterfamilie» 
wie sie sich in den ostgermanischen Rechten findet, an und für sich aller- 
dings keinen Beleg fUr einstiges Mutterrecht bieten können. Denn auch 
wo das Vaterrecht anerkannt war, stiess doch die Durchfuhrung desselben 
überall auf eine bestimmte Schranke. Sie setzte vor allem voraus, dass ein 
rechtlich anerkannter Vater überhaupt vorhanden v^ar. Kannte die Mutter 
ihn nicht oder wusste der von ihr Genannte seine Läugnung in der vom Rechte 
geforderten Weise zu bekräftigen, so konnte auch bei den Ostgermanen 
das Recht sich lediglich an die Sicherheit der Mutter halten, und musste 
das Kind als nur zur Mutter und ihrer Sippe gehörig behandeln. 

Nun finden wir in westgermanischen Rechten, insbesondere 
dem fränkischen und sächsischen, später die S 90 1 ff. besprochene Auffassung, 
wonach unechte Kinder auch nicht zur Mutterfamilie gehören und demnach 
aller aus dem Familienbande sich ergebenden Rechte entbehren. Ich glaubte 
dort in diesem Ausschluss der Unechten von der Mutterfamilie 
das Ergebniss nachträglicher, wenn auch zweifellos weit zurückreichender 
Entwicklung sehen zu sollen, bei welcher die Stellung des ausgesetzten 
Findling sich auf alle Unechten ausdehnte. Das Recht zur Aussetzung des 
Kindes hängt aufs engste zusammen mit dem Recht zur Tödtung des Neu- 
gebomen, wie es noch in der geschichtlichen Zeit erwähnt wird. Allerdings 
zunächst als Recht des Vaters. Die Uebung solchen Rechtes setzt dann aber 
wieder voraus, dass die Vaterschaft feststeht. Wenn der Vater unbekannt 
ist oder so lange das Recht die Vaterschaft überhaupt nicht beachtet, kann 
ein solches Recht nur der Mutter oder ihrer Sippe zugestanden haben. 

Fehlt es dafür sonst an ausdrücklichen Zeugnissen, so ist es beachtens- 
werth, dass gerade in einem der ostgermanischen Rechte nur ein Recht 
der Mutter zur Tödtung des Neugebornen erwähnt wird. Bei 
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1427] Aufzählung derjenigen, deren Tödtung straflos ist, heisst es Lex Frisio- 
num 5 S I : ^/ infans ab utero sublaius ei enecatus a maire. Ich möchte, zumal 
auch der Text nicht ganz feststeht, nicht weiter darauf eingehen. Ist vom 
Kinde schlechtweg, also auch vom ehelichen die Rede, so kann sich zwei- 
fellos ein solches, dem Vater nicht dieselbe ßefugniss zugestehendes Recht 
in der Ehe immerhin erhalten haben, aber schwerlich erst nach Eingreifen 
der Ehe entstanden sein. Aber schwerlich auch nur in einer Zeit, in welcher 
das uneheliche Kind bereits als zum Vater gehörig betrachtet und diesem 
ein Recht auf das von ihm erzeugte Kind zugestanden wurde. Soll wirk- 
lich ein ausschliessliches Tödtungsrecht der Mutter ausgesprochen sein, 
so wird darin doch ein Rest aus einer Zeit zu sehen sein, in der ausschliess- 
lich die enge Verbindung zwischen Mutter und Kind beachtet wurde. Und 
das würde sich kaum viel anders stellen, wenn es sich erst in der Lex um 
eine Beschränkung des Tödtungsrechts auf die Mutter gehandelt hätte, da 
nach den Angaben der Vita S. Liudgeri, vgl. Grimm R.A. 458, (1,631) das 
Kind, so lange es noch keine Speise genossen, anscheinend auch von An- 
deren straflos getödtet werden durfte. 

Allerdings begründet jener Ausschluss auch von der Mutterfamilie 
keinen durchgreifenden Unterschied zwischen beiden Hauptgruppen. Denn 
wenn auch in deutschen Rechten später den Unechten vielfach wenigstens 
Rechte in der Mutterfamilie zugestanden werden, so haben wir darin, ohne 
dass ich das hier weiter verfolgen möchte, gewiss Reste einstigen vollen 
Rechts in der Mutterfamilie, nicht aber den Beginn einer spätem billigern 
Beurtheilung der bezüglichen Verhältnisse zu sehen. Im allgemeinen aber 
wird sich jedenfalls die Annahme rechtfertigen, dass in den westgermani- 
schen Rechten das Eingreifen der rechten Ehe, während es einerseits wenig- 
stens nach Massgabe des westfränkischen Rechts auch die Stellung der ehe- 
lichen Kinder noch nach mutterrechtlichen Gesichtspunkten bemass, vgl 
§ 903 fl., andererseits die Wirkung hatte, dass für die unehelichen auch das 
bisherige volle Recht derselben in der Mutterfamilie mehr und mehr besei* 
tigt oder geschmälert wurde. 

Dem gegenüber kann es immerhin aufl'allen, dass wir in den ost- 
germanischen Rechten auch da, wo die Vaterschaft nicht eingreift, 
wenigstens volles Recht derUnehelichen in der Mutterfamilie 
finden oder wenigstens anzunehmen ist, dass die Abschwächungen erst 
einer spätem Zeit angehören. Wir haben das hier nicht näher zu verfolgen, 
da sich ein bestimmterer Gegensatz gegen die Gesammtheit der westger- 
manischen Rechte daraus doch nicht ergibt. Immerhin aber ist es beachtens- 
werth, dass wir gerade in solchen ostgermanischen Rechten, welche, wie 
die friesisch-flandrischen und das Aasdomsrecht, solchen Rechtsgebieten 
benachbart sind, in welchen, wie im westfränkischen, lothringischen und 
sächsischen, den Unechten auch der Mutter gegenüber keine Rechts- 
ansprüche zustehen, das gleiche Recht in der Mutterfamilie so häufig und 
so bestimmt betont finden. 
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Wie sich das ähnlich im westgöthischeo Recht ausgedruckt findet, vgl. 
Wilda Zeitschr. f. d. R. 277, heisstesauch in jenen Rechten überaus häufig, 
dass die Mutter kein unechtes Kind gewinnen mag, oder: Personne n'^st 
bastard du coste maternel. Der Mutter gegenüber fehlt der Unterschied 
echter und unechter Geburt ; alle ihre Kinder sind gleichberechtigte Glieder 
ihrer Familie. Auch wenn die Vaterschaft bekannt, aber rechtlich nicht 
festgestellt ist, gehört das unechte Kind nur der Mutterfamilie an, kommen 
nur dieser, wie die bezüglichen Pflichten, auch die bezüglichen Rechte zu. 
Sollte nach den dänischen Rechten später die rechtswirksame Vaterschaft 
nur noch durch freiwillige gerichdiche Anerkennung von Seiten des Vaters 
begründet werden, vgl. S 1385, so heisst es im seeländischen Recht, vgl. 
Rosen vinge ed. Hom. 63, dass bei Unzucht einer nicht anerkannten Friedel- 
tochter die Bussen ihren nächsten mütterlichen Verwandten auch dann zu- 
kommen, wenn der Vater sie später für seine Tochter erklärte, weil er sie 
nicht früher dafür erklärt hatte. Ebenso steht in demselben Falle nach dem 
jütischen Lov 2 c. 20 nur den Mutterfreunden die Klage zu, und nach i c 
22 erhalten beiTödtung eines nicht anerkannten Unechten nicht der Vater 
und dessen Freunde, sondern die Mutterfreunde die Todtschlagsbusse, 
während er bei natürlichem Tode nur von der Mutter und deren Freunden 
beerbt wird. 

Entspricht das Alles durchaus der mutterrechtlichen Auffassung, so 
lässt sich freilich mit Fug einwenden, dass das für einstige Herrschaft der- 
selbei} nichts erweisen kann, da die Einseitigkeit nur da zur Geltung gelangt, 
wo eben ein rechtlich anerkannter Vater fehlt, während beim Vorhanden- 
sein eines solchen die Verbindung mit der Vaterfamilie keine andere sein 
müsste. Nun dürfte aber einmal doch zu beachten sein, dass in westger- 
manischen Rechten, welche Rechtswirkungen der unehelichen Vaterschaft 
überhaupt nicht anerkennen, sich so sichtlich die Neigung geltend macht, 
auch der unehelichen Mutterschaft keine Rechtswirkungen zuzuerkennen. 
Macht sich das in den ostgermanischen Rechten auch da nicht geltend, wo 
ein rechtlich anerkannter Vater fehlt, wird da jedenfalls die Zugehörigkeit 
des Kindes zur Mutterfamilie anerkannt, so mag es schwer sein, mit genü- 
gender Sicherheit zu erklären, wie dieser Gegensatz sich entwickelt hat. 
Ohne darauf weiter einzugehen, dürfte doch kaum zu bestreiten sein, dass 
sich das leichter erklärt, wenn wir auch für die ostgermanischen Rechte 
eine Grundlage annehmen, wonach diese Verhältnisse sich ursprünglich 
lediglich nach Mutterrecht ordneten und man erst allmählig von da aus 
zum Vaterrecht überging, welches, wenn es nun auch das in erster Reihe 
massgebende wurde, desshalb die Zugehörigkeit auch zur Mutterfamilie 
nicht beseitigen musste, während diese da die allein massgebende bleiben 
musste, wo ein rechtlich anerkannter Vater fehlte. 

1428. Hat nun das Gesagte allerdings für unsere Frage keine aus- 
schlaggebende Bedeutung, so dürfte um so grösseres Gewicht auf einen 
andern Haltpunkt zu legen zu sein, auf das Massgeben des Standes 
der Mutter für den der Kinder. Wir legten §907 ff. auf den Umstand 
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1428 ] dass noch in spaterer Zeit insbesondere Freiheit oder Unfreiheit 
der Mutter auch für Freiheit oder Unfreiheit der Kinder massgebend war, 
besonderes Gewicht für das Zurückgehen zunächst des fränkischen Rechts 
auf mutterrechtliche Grundlage. Dass auch in andern westgermanischen 
Rechten ursprünglich in dieser Richtung nur der Stand der Mutter mass- 
gebend war, ist nicht zu bezweifeln, wenn wir die Aenderungen beachten, 
welche da der Einfluss der Ehe zur Folge haben konnte. War ursprüng- 
lich zweifellos die Ehe nur unter Standesgleichen zulässig, so wirkte das, 
als auch Verbindungen unter Standesungleichen als Ehen anerkannt wurden, 
dahin nach, dass man wenigstens für die Dauer der Ehe Standesgleichheit 
verlangte, indem entweder der ursprünglich freie Theil auf seine Freiheit 
verzichten musste, oder aber sich die Auffassung feststellte, dass die Ehefrau 
in den Stand des Mannes trete, also auch die ursprünglich unfreie Ehefrau 
durch die Ehe mit einem freien Mann zur Freien werde. Halten wir das 
im Auge, so ergibt sich, worauf wir zurückkommen, dass auch die anschei- 
nend abweichenden späteren Gestaltungen westgermanischer Rechte sich 
anstandslos auf die mutterrechtliche Auffassung, dass die Kinder dem Stande 
der Mutter folgen, zurückführen lassen. 

Prüfen wir nun in dieser Richtung die ostgermanischen Rechte, 
so ergibt sich da eine ausserordentliche Mannich faltigkeit der Be- 
stimmungen, welche es auf den ersten Blick durchaus auszuschliessen 
scheint, dieselben auf eine ursprünglich gemeinsame Grundlage zurückzu- 
führen. In ein und demselben Rechte finden wir wohl in unmittelbar an 
einander anschliessenden Bestimmungen hier den vaterrechtlichen, dort den 
mutterrechtlichen Gesichtspunkt massgebend. So wenn es Ed. Roth. 2 1 8 
von den Kindern aus der Ehe eines Aldius mit einer Aldia oder Liberia 
heisst : Patri sequaniur, sint haldii quales et pater. Dagegen in unmittel- 
barem Anschlüsse Roth. 2 1 g von den Kindern aus der Ehe eines Aldius 
mit einer Ancilla : sini servi cuius et mater ancilla. Und weiter treffen wir 
dann auf Bestimmungen, bei welchen von dem Unterschiede, ob es sich 
um den Stand des Vaters oder den der Mutter handelt, ganz abgesehen ist ; 
wie wir da in spätem westgermanischen Rechten insbesondere das Mass- 
geben der ärgern Hand ausgesprochen finden, so heisst es in ostgermani- 
schen Rechten auch umgekehrt wohl, dass die Kinder immer der besseren 
Hälfte folgen. 

Aber trotz der grossen Mannichfaltigkeit der Bestimmungen, welche 
sich da schon in den ältesten hier zu beachtenden Quellen ergibt, scheint 
es mir bei genauerer Prüfung nicht an Haltpunkten zu fehlen, welche dar- 
auf hinweisen, dass dennoch auch für die ostgermanischen Rechte in diesem 
Verhältnisse ein einheitlicher Ausgangspunkt anzunehmen ist und 
zwar der des Massgebens des Standes der Mutter für den der Kinder; dass 
erst im Laufe der Zeit der vaterrechtliche Gesichtspunkt, der bei anderen, 
früher besprochenen Verhältnissen schon in sehr früher Zeit der mass- 
gebende geworden sein muss, auch hier seinen Einfluss geltend gemacht 
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haben wird, ohne doch das Nachwirken der ähem Auffassung auch in 
spatern Zeiten eben so allgemein, wie bei andern Verhältnissen zu beseitigen. 

Zunächst muss es auffallen, dass in einer Gruppe von Rechten, deren 
spätere Gestaltung aufs bestimmteste darauf hinwies, dass in ihnen schon 
vor dem Eingreifen der Ehe die Auffassung zu allgemeiner Geltung gelangt 
sein muss, dass die Kinder zunächst zum Vater gehören, sich doch in späterer 
Zeit noch so zahlreiche, weiterhin anzuführende, ausdrückliche Zeug- 
nisse für das Massgeben des Standes der Mutter auch bei recht- 
lich feststehender Vaterschaft finden, mag der Stand der Mutter nun der 
bessere oder der schlechtere sein, mag es sich um Ehe oder Unehe handeln. 
Das begreift sich, wenn das die ursprünglich allein massgebende Auffassung 
war, welche dann nur theilweise der übrigens zur Geltung gelangten vater- 
rechtlichen zu weichen hatte, sich aber vielfach trotzdem als einmal alther- 
gebracht erhalten konnte. 

Nehmen wir aber an, es sei von allem Anfang an im ostgermanischen 
Urrechte die vaterrechtliche Auffassung die massgebende gewesen, es seien 
demnach allgemein, wie vielfach auch später, die Kinder dem Stande des 
Vaters gefolgt, so würde schwer zu erklären sein, wie erst nachträglich in 
einem Theile jener Rechte oder für einzelne Standesverhältnisse die vater- 
rechtliche Auffassung durch die mutterrechtliche ersetzt worden sei. Es 
wird das keiner weitem Ausführung bedürfen. Wir wiesen schon S 613 
auf Gründe hin, welche die Annahme rechtfertigen, dass nicht wohl erst 
nachträglich vaterrechtliche Gestaltungen durch mutterrechtliche verdrängt 
sein können, dass wir, wo wir noch später auf letztere treffen, darin von 
vornherein Reste frühester und insbesondere vorehelicher Zustände zu 
sehen haben. 

Dafür aber ergeben sich gerade in diesem Falle bestimmtere Haltpunkte. 
Die Prüfung der Einzelangaben wird ergeben, dass auch später das Mass- 
geben des Standes der Mutter sich insbesondere da findet, wo es sich um 
den einfachen Gegensatz vonFreiheit undUnfreiheit handelt, 
welcher zweifellos bei allen Germanen schon in frühesten Zeiten vorhanden 
und ursprünglich der einzige vom Recht zu beachtende Standesunterschied 
war. Finden wir nun noch später ausgesprochen, dass das Kind frei oder 
unfrei sei, jenachdem die Mutter eine Freie oder eine Unfreie war, so scheint 
mir darin der gewichtigste Haltpunkt für die Annahme zu liegen, dass ur- 
sprünglich auch in den ostgermanischen Rechten der Stand der Mutter 
schlechtweg als für den der Kinder massgebend betrachtet wurde, dass sich 
das bezüglich jenes einfachsten und ältesten Standesgegensatzes auch dann 
erhielt, als in andern Verhältnissen der vaterrechtliche Gesichtspunkt herr- 
schend geworden war, der dann erst da Einfluss auch auf den Stand der 
Kinder übte, wo es sich um den ältesten Zeiten noch fremde, erst später 
sich entwickelnde Verhältnisse handelte, bei denen es dann nicht auffallen 
kann, wenn sie sich von vornherein der im allgemeinen zur Zeit ihrer Ent- 
stehung bereits herrschenden vaterrechtlichen Auffassung anpassten. 

Kicker, Untersuchungen V. 6 
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1439. Für dieses Massgeben des Staadesdes Vaters zunüchst 
bei nachträglich entwickelten Verhältnissen wird einmal zu 
beachten sein, dass ebenso, wie sich das bei den Westgermanen ergibt, auch 
bei den Ostgermanen der Einfluss der Ehe nachträglich ändernd in 
diese Verhältnisse eingreifen konnte. Handelt es sich um die standes- 
gleiche Ehe unter Freien, welche zweifellos den Ausgangspunkt bil- 
dete, so konnte da der Uebergang von blosser Friedelschaft zur Ehe keine 
Aenderung veranlassen; die Kinder wurden einfach Freie, mochte nun ihr 
Stand nach dem der Mutter, oder dem des Vaters bemessen werden. 

Aber wenigstens bei einem verwandten, erst späterer Zeit angehören- 
den Verhältnisse ergibt sich wohl, dass durch die sich durch die Gewalt 
des Mannes kennzeichnende rechte Ehe Frau und Kinder auch in die Rechts- 
stellung des Mannes eintreten sollen. Nimmt nach Ed. Liutpr. 127 eine 
Longobardin einen Römer zum Manne und erwirbt dieser durch Zahlung 
des Mundium die eheherrliche Gewalt über sie, so wird sie zur Römerin: 
etfilii, qui de eo matrimonio nascuniur, secundum legem patris Rotnani 
fiunt et legem patris vixmnt. 

Jenes Verhältniss stellte sich bei standesgleichen Ehen unter 
Unfreien oder Hörigen insofern allerdings nicht anders, als dann vom 
landrechtlichen Gesichtspunkte die Kinder einfach als Unfreie oder Hörige 
galten. Dagegen konnte nun hier neben der Gleichheit des landrechtlichen 
Standes die Verschiedenheit der Herrschaft eingreifen; es handelte 
sich dann nicht blos darum, dass die Kinder nach dem Stande beider Eltern 
unfrei oder hörig waren, sondern vor allem um die Frage, ob sie nun vom 
Herrn der Mutter oder von dem des Vaters abhängig seien. Werden ur- 
sprünglich auch die dauernden Verbindungen Unfreier und wohl auch 
Höriger nicht als rechte Ehen betrachtet sein und folgten dann, wie die 
späteren Belege ergeben werden, die Kinder einfach der Mutter, so finden 
wir doch schon in unsern ältesten Quellen auch die Verbindungen unter 
•Hörigen und mit der Zeit auch unter Unfreien beim Zutreffen der Voraus- 
setzungen als rechte Ehen anerkannt. Traf das nun in Rechten zu, in 
welchen in andern Verhältnissen die vaterrechtHche Auffassung bereits 
herrschend war und kennzeichnete sich die Ehe insbesondere durch die 
Gewalt des Mannes über die Frau, welche dann das Gewicht des Vaters 
in der Familie noch stärker hervortreten lassen musste, so kann es nicht 
gerade befremden, wenn man nun dahin unterschied, dass bei blossen ehe- 
ähnlichen Verbindungen die Kinder nach wie vor der Mutter, 
bein Eingreifen rechter Ehe aber dem Vater folgen sollten. 

Sehr bezeichnend ist in dieser Beziehung für das longobardische 
Recht die Bestimmung Ed. Liutpr. 126: Si haldius cuiuscumque haldiam 
alierius tulerit ad oxorem etfilii de ea proer eatifuereni, et mundium ex ea 
non fecerit, sint filii eius haldionis, cuius et materjuerit/ nam posteus 
mundium fecerit etfilii nati fuerent, sicut anterior edictus contenit^ paire 
sequantur^ et talem legem habeant cum patrono suo, qualem et pater eorum 
habuit. War Roth. 218 schlechtweg gesagt, dass bei Ehe unter Aldien die 
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Kinder dem Vater folgen, so wird hier bestimmter dahin unterschieden, dass 
das nur bei rechter Ehe der Fall sein soll, bei welcher der Mann durch Zah- 
lung des Mundium die Gewalt über die Frau erworben hatte, während 
andernfalls die Kinder der Mutter folgen. 

Aber auch bei den Geschlechtsverbindungen unter Unfreien verschie- 
dener Herrschaften macht sich da das Eingreifen der Ehe wohl kenntlich. 
So bei Angaben des göthischen Rechts, auf welche Amira mich auf- 
merksam machte. Nach Westgötalagen scheint allerdings das Zusammen- 
leben von Unfreien überhaupt nur als Ccntubernium behandelt zu sein; 
es heisst I. Gb. 4 S 3 und ebenso II 3 : Will ein Knecht eine Hausfrau be- 
kommen^ gebe er ^^wei Un:{en dafür demjenigen, dem sie gehört; kein Recht 
hat der Beischläfer an den Kindern, Er hat durch die Zahlung nur ein 
Recht auf die Frau bekommen, während die Kinder dem Herrn der Mutter 
gehören. Entsprechend heisst es in ÖstgOtalagen Gb. 29 § 2 : Geht aber 
ein eigengebor ejier Mann Jemandes nach einem eigengeborenen Weibe, dann 
hat der Beischläfer kein Recht an den Kindern. Aber unmittelbar vorher 
heisst es von einem sichtlich als rechte Ehe behandelten Fall : Verheirathet 
Jemand eine seiner eigengebomen Mägde an einen eigengebornen Mann 
von einem Andern^ so nimmt nach deren Tode der, dem die Magd gehörte, 
ausser der Aussteuer ein Drittel des von ihnen gewonennen Guts und ein 
Drittel der Kinder, und Jener, dem der Knecht gehörte, i^wei Drittel vom 
Gute und so von den Kindern. Die Behandlung als rechte Ehe ergibt sich 
da aufs bestimmteste daraus, dass hier, entsprechend dem sonstigen göthi- 
schen Recht, vgl. S 1272, eheliche Gemeinschaft zu Drittelsrecht eintritt, 
so dass die Kinder zwar nicht ausschliesslich dem Vater folgen, aber als 
Gewinngut behandelt erscheinen und zu zwei Dritteln dem Herrn des Vaters 
zufallen, der bei blossem Contubernium keinerlei Recht auf die Kinder hat 
Massgebend fUr die Behandlung als rechte Ehe ist sichtlich, dass der Herr 
der Mutter in solche gewilligt und sich seiner ausschliesslichen Ansprüche 
begeben hat. 

1430. Kam bei standesgleichen Ehen der Stand der Kinder überhaupt 
nicht iil Frage, handelte es sich da, wenn die Eltern nicht Vollfreie waren, 
nur darum, ob sie bezüglich des Herrschaftsverhältnisses der Mutter oder 
dem Vater folgten, so wird für unsere Zwecke insbesondere die Frage ins 
Gewicht fallen, wie bei Ehen unter Standesungleichen der Stand 
der Kinder beurtheilt wurde. Rechte Ehe war zweifellos ursprünglich nur 
unter Freien und damit Standesgleichen möglich. Bei dem freien Weibe 
galt, worauf wir zurückkommen, jede Geschlechtsverbindung mit einem 
Knechte, eheliche, wie uneheliche, ursprünglich als unzulässig und strafbar. 
Dagegen war nicht allein der ausserehcliche Verkehr eines freieuMannes 
mit einer Unfreien unanstössig, sondern es war ihm auch schon nach älteren 
Quellen rechte Ehe mit derselben gestattet. 

Dann aber wird wohl vorherige Herstellung der Standes- 
gleichheit durch Freilassung verlangt. NachEd, Roth. 222, Liutpr. 
106, war die Ehe nur zulässig, wenn die Ancilla oder Aldia vorher zur 

6* 



g4 XXIV. Eltern«eiten. 4. Mutterrechtliche Grundlage. 

1430] Voll freien gemacht und damit die Standesgleichheit hergestellt war^ 
während andernfalls, auch wenn er sie als Quasi uxor hielt, keine rechte 
Ehe vorlag und die Kinder nur Naturales waren. Waren dann die Kinder 
der freigelassenen Ehefrau allerdings auch von freier Mutter geboren, sa 
war für ihre Freiheit wenigstens mittelbar der Stand des Vaters massgebend. 

Musste aber überhaupt die Auffassung nahe liegen, dass bei rechter 
Ehe die Rechtsstellung des Mannes für die der Frau massgebend sein müsse, 
wie wir ja auch Ed. Liutpr. 1 27 ausgesprochen fanden, dass bei rechter Ehe 
mit einem Römer die Longobardin zur Römerin wurde, so konnte sich 
von jener Grundlage aus leicht die Auffassung einer Herstellung der 
Standesgleichheit durch die Ehe selbst feststellen, sodass weniger 
die vorherige Freilassung, welche man mit der Zeit vielfach unterlassen 
mochte, als die Ehe selbst die Standesgleichheit der ursprüuglich unfreien Frau 
mit dem freien Manne bewirke, wie wir das spater oft ausgesprochen finden. 
Als dann aber mit der Zeit auch die Ehe eines freien Weibes mit einem Un- 
freien für zulässig gehalten wurde, konnte sich von demselben Gesichtspunkte 
aus die Auffassung feststellen, dass die Frau wenigstens so lange, als sie 
der Gewalt ihres unfreien Ehemannes bis zu dessen Tode unterstand, selbst 
unfrei sei und damit die von ihr während der Ehe gebornen Kinder. Auf 
diesem Wege konnte also, auch wenn ursprünglich die Kinder dem Stande 
der Mutter folgten, die Ehe zum Massgeben des Standes des Vaters 
für Mutter und Kinder führen. 

Darauf mag es zurückzuführen sein, wenn allerdings ohne Betonung 
der Ehe in England in den Leges Henrici 68 S 3, 75 S 7, 77 S i den 
Kindern schlechtweg der Stand des Vaters zugesprochen wird. Dass dieser 
aber nicht an und für sich, sondern lediglich wegen der durch die Ehe 
bewirkten Standesgleichheit der Mutter massgebend sein solle, während 
ohne Eingreifen der Ehe die Kinder auch bei feststehender Vaterschaft der 
Mutter folgen, ergibt sich mit besonderer Bestimmtheit aus den Angaben 
bei Bracton De leg. Angliae 4, i, 21 § 4, ed. 1569 f. 193. Wird Jemand 
als Unfreier angesprochen, so ist zu unterscheiden, ob die standesungleichen 
Eltern verehelicht waren oder nicht. Waren sie nicht verehelicht, so folgt 
er einfach dem Stande der Mutter, so dass er ein Freier, sein Vater aber 
ein Unfreier sein konnte : quia ipse progenihis ex libera et soluta ex patre 
villano^ quo casu sequi debei conditionem matris. War aber Matrimonium 
unter den Eltern, so hat er den Stand des Vaters. Hat ein Freier eine Vil- 
lana zur Frau genommen und nicht etwa durch Uebernahme ihres unfreien 
Guts seine Freiheit aufgegeben, so ist der Sohn frei; aber auch nicht un- 
mittelbar wegen der Freiheit des Vaters, sondern wegen der durch die Ehe 
bewirkten zeitweisen Standesgleichheit der Mutter : quiaihorus mariti Uteri 
facit eam liberam in vita sua. Während er von demselben Gesichtspunkte 
aus auch bei ursprünglicher Freiheit der Mutter unfrei war, wenn dieselbe 
Ehefrau eines Villanus geworden war. 

Wie scharf in dieser Richtung unterschieden wurde, ergeben auch 
die nicht weiter zu verfolgenden Angaben des Sachsenspiegels, wo- 
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nach nicht allein die freie Frau, welche während der Ehe mit einem Unfreien 
als dessen Genossin unfrei war, mit dem Tode des Mannes ihre Freiheit 
•wiedergewann, sondern auch der vom unfreien Vater erzeugte, aber erst 
von der wieder freigewordenen Mutter geborne Posthumus frei gewesen 
zu sein scheint; vgl. Schröder in Zeitschr. f. R. G. 3, 473 ; Heusler Inst, i, 
159. 188« 

Aber nicht überall haben sich diese Verhältnisse im Anschlüsse an die 
Ehe dahin entwickelt, dass der Stand des Vaters für die gesammte Famile 
massgebend wurde. Finden wir da insbesondere in westgermanischen 
Rechten später das Massgeben der ärgern Hand, so dass die Kinder 
dem unfreien Elterntheile folgen sollten, gleichviel, ob das den Vater oder 
die Mutter traf, so wiesen wir schon S 907 darauf hin, wie sich diese Auf- 
fassung entwickeln konnte, sobald man, wie das in vielen Rechten zutraf, 
die Ehe unter Standesungleichen zwar als zulässig erkannte, aber nur so, 
dass der freie Theil durch eine solche Ehe seine Freiheit verlor. Finden 
wir dann in einzelnen ostgermanischen Rechten umgekehrt Massgeben 
der bessern Hand, so werden wir auf die auffallende Gestaltung später 
zurückkommen und sie daraus zu erklären suchen, dass, wenn die Mutter 
eine Freie war, ihr auch bei Unfreiheit des Vaters schon nach der ursprung- 
lichsten Auffassung dieser Verhälmisse die Kinder zu folgen hatten; dass 
aber beim spätem Eingreifen der Ehe sich die schon besprochene Auffassung 
feststellte, dass die unfreie Frau bei rechter Ehe mit einem Freien gleichfaUs 
frei werde und damit auch die von ihr gebornen Kinder. 

1431. Nehmen wir also auch an, dass nach ursprünglichstem Recht 
nur der Stand der Mutter für den der Kinder massgebend war, so ergibt 
sich aus dem Gesagten, dass sowohl in westgermanischen, wie in ostger- 
manischen Rechten, das nachträgliche Eingreifen der rechten Ehe zu ab- 
weichenden Gestaltungen führen konnte, nach welchen die Kinder dem 
Stande des Vaters folgten. Aber alle Abweichungen in den ostgermanischen 
Rechten würden sich daraus nicht erklären lassen. Und suchten wir früher 
nachzuweisen, dass in den ostgermanischen Rechten die Ehe die vaterrecht- 
liche Auffassung, dass die Kinder zunächst zum Vater gehören, bereits vor- 
fand, so könnte es auch nicht befremden, wenn schon vor dem Eingreifen 
der Ehe die Auffassung sich festgestellt hätte, dass der Stand des Vaters 
für den der Kinder massgebend sei. Und bei manchen bezüglichen Be- 
stimmungen möchte ich das allerdings nicht bezweifeln, ohne dass das 
doch, wie ich denke, die Annahme ursprünglichen Massgebens nur des 
Standes der Mutter beeinträchtigen kann. 

Wirwiesen S 907 daraufhin, dass, wenn sich bezüglich des ursprünglich- 
sten Standesunterschiedes zwischen Freiheirund Unfreiheit im französischen 
Recht auch später der mutterrechtliche Gesichtspunkt erhalten hat, sich doch 
Massgeben des Vaters bezüglich erst nachträglich aufge- 
kommener Standesunterschiede ergibt. So wird insbesondere die 
Noblesse, wie sie sich zweifellos erst in späterer Zeit entwickelt hat, in der 
Regel nur durch den Vater übertragen. Aehnliches ergibt sich auch wohl 
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1431] in ostgermanischea Rechtsgebieten bezüglich solcher Standesuater- 
schiede, welche sich erst in geschichtlicher Zeit eatwickelt haben. So wiesen 
wir S 1398 darauf hin, wie später in Spanien nur der Stand des Voters für 
den Sohn den Stand des Hidalgo oder Infanzon begründete. 

Von solchen zweifellos erst in späterer Zeit entwickelten Standesunter- 
schieden können wir hier absehen; hangen sie durchweg mit den Aenderungen 
im Kriegswesen zusammen, so erklän es sich an und für sich genügend, 
wenn man dabei zunächst nur den Vater ins Auge fasste. Nun haben sich 
aber zweifellos schon in vorgeschichtlicher und wohl auch in vorehelicher 
Zeit Standesunterschiede erst nachträglich entwickelt Es handelt sich dabei 
um die Mittelstufen zwischen Vollfreiheit und Knechtschaft, 
welche wir, mögen sie sich nun bei den Freigelassenen aus gebesserter 
Unfreiheit, mögen sie sich aus geminderter Freiheit ergeben haben, für 
unsere Zwecke als Halbfreiheit zusammenfassen können. Waren ihnen 
volksrechtlich gewisse, aber hinter denen der PVeien zurückbleibende Standes- 
rechte zuerkannt, blieben sie aber weiter, wo nicht etwa volle Freilassung 
eingriff, in einem Abhängigkeitsverhältnisse zu dem freilassenden Patron 
oder einem sonstigen Herrn, so konnte es sich bezüglich der Kinder einmal 
fragen, ob sie bei Standesungleichheit der Eltern dem Stande des Vaters oder 
dem der Mutter folgten, weiter aber auch, ob sie bei Standesgleichheit der 
Eltern dem Herrn des Vaters oder dem der Mutter verpflichtet waren. 

Wir werden nun in den ostgermanischen Rechten, deren spätere Ge- 
staltung zunächst darauf hinweist, dass die Kinder zum Vater gehören, 
häufig das VerhHltniss finden, dass zwar für die Freiheit oder Unfrei- 
heit der Kinder die Mutter massgebend ist, dagegen da, wo es sich 
um Halb frei hei t der Eltern handelt, der Vater. Da dürfte nun 
doch für die Erklärung davon auszugehen sein, dass einer ältesten Zeit ledig- 
lich der einfache Unterschied zwischen Freiheit und Unfreiheit bekannt 
war, dass alle Anen der Halbfreiheit erst einer nachträglichen Entwicklung 
angehören können, da sie das Bestehen jenes Unterschiedes zur nothwendigen 
Voraussetzung haben. Der Gegensatz von Freiheit und Unfreiheit musste 
natürlich bereits vorliegen, ehe von einer Milderung der Unfreiheit durch 
unvollkommene Freilassung die Rede sein konnte und solche Freilassungen 
so üblich wurden, dass sich in den Einzelrechtea Bestimmungen feststellten, 
nach welchen die Rechtsstellung der Freigelassenen allgemein beurtheilt 
wurde. Und nicht anders, wenn wir bei gewissen Arten der Halbfreiheit 
Grund zu der Annahme hatten, dass dieselben sich nicht aus unvollkommener 
Freilassung, sondern daraus ergeben hätten, dass bisher Freie sich frei- 
willig oder gezwungen einem Herrn unterwarfen, ohne doch einfach dessen 
Knechte zu werden. 

Gehen wir davon aus, so scheint mir gerade das betonte Verhältniss 
einen gewichtigen Beleg für die Annahme zu bieten, dass auch die ostger- 
manischen Rechte trotz der spätem vaterrechtlichen Gestaltung ursprünglich 
auf mutterrechtliche Grundlage zurückgehen. Dann würde in einer ältesten 
Zeit, als es sich nur erst um den einfachen Gegensatz zwischen Freiheit und 
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Unfreiheit handelte, dieselbe auch fdr den Stand der Kinder schlechtweg 
massgebend gewesen sein müssen, da die Vaterschaft überhaupt noch nicht 
beachtet wurde ; und daran hätte man dann auch später, da es einmal her- 
gebracht war und eine Aenderung manche private Interessen verletzt haben 
würde, im allgemeinen festgehalten, so weit da nicht etwa die Ehe zu geän- 
derter Auffassung führte. Ist man dann nach unserer Annahme erst nach- 
träglich, aber nach unsern früheren Ausführungen schon in vorgeschicht- 
licher und vorehelicher Zeit zur vaterrechtlichen Auffassung, dass die Kinder 
zunächst zum Vater gehören, übergegangen, so kann es nicht auffallen, 
wenn nun da, wo es sich um die erst jetzt sich bestimmter feststellenden 
StanJesverhältnisse der Halbfreien handehe und althergebrachtes Recht 
nicht im Wege stand, jene vaterrechtliche Auffassung sich auch in der 
Richtung geltend machte, dass bei Verbindungen unter Halbfreien die Kinder 
als zum Vater und damit zum Herrn desselben gehörend behandelt oder 
wenigstens beiden Herren zu gleichen Theilen zugesprochen wurden, was 
nicht ausschliesst, dass auch da, so lange nicht etwa die Ehe hinzutrat, 
mehrfach an der althergebrachten mutterrechtlichen Auffassung festgehalten 
wurde. Wie wir denn etwa schon S 1429 darauf hinwiesen, dass nach 
Liutpr. 126 auch bei eheähnlichen Verbindungen unter Aldien die Kinder 
nur dann, wenn durch das Mundium rechte Ehe begründet war, dem 
Vater, sonst aber der Mutter folgten. 

Versuchen wir nun diesen Verhältnissen in den ostgermanischen Rechten 
genauer nachzugehen, so kann, wie ich denke, gar nicht zweifelhaft sein, 
dass die noch später so überaus häufig ausgesprochene Bestimmung, dass 
nur der StandderMutterfür den der Kinder massgebend sei, ursprüng- 
lich die allein herrschende gewesen sein muss, und dass die Abweichungen 
von derselben sich ungezwungen auf das erst nachträgliche Eingreifen 
einerseits der Halbfreiheit, andererseits der Ehe zurückführen lassen. 

1432« Fassen wir zunächst die UnfreiheitderMutterins Auge, 
so ist es zweifellos als gesammtgermanisches Recht zu betrachten, dass die- 
selbe auch Unfreiheit der Kinder zur Folge hat, dass das Kind einer 
unfreien Mutter unfrei ist und dem Herrn der Mutter gehört, ohne dass die 
Vaterschaft irgend berücksichtigt wird; es gilt das ebenso, wenn es von 
einem freien Vater, als wenn es von dem Unfreien einer andern Herrschaft 
erzeugt ist. So heisst es etwa in Westfranken im Edictum Pistense von 
864 S 31, M. G. Cap. 2, 314, bezüglich der Kinder aus Verbindungen von 
Unfreien verschiedener Herren : secundum legem et aniiquam consuetudinem 
nosiram infanies mairem sequaniur ; oder es sollen nach Urkunde Kaiser 
Friedrichs von 1 1 56, Mon. Boica 29, 324, die aus der Ehe der dem Herzoge 
von Schwaben gehörigen Tochter des Marschall von Pappenheim mit einem 
Würzburger Dienstmanne zu erwartenden Kinder getheilt werden, obwohl : 
sanctio legum hoc ratum habet et servat, ut conditionem matris sequantur 
niii. 

Ganz dasselbe findet sich aber auch in den ostgermanischen 
Rechten ausgesprochen. So bei den Westgothen in den von Gaudenzi 
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1432] aufgefundeaen Bruchstücken S 14, ed. Zeumer 320. Allerdings sollen 
dann, wenn ein Tributarius die Tributaria eines andern Herrn zur Frau 
hat, die eine Hälfte der Kinder dem Vater, die andere der Mutter folgen. Da 
aber handelt es sich um Halbfreie, während es von Unfreien heisst : Sicuius- 
Übet ancilla iulerit serbum alienum, omnes filii matrem sequantur, et do- 
minus eins mulieris habeat omnes; erst Chindaswind 10, i 1. 17 bestimmte 
für diesen Fall Theilung zwischen beide Herren. Oass die Kinder eines 
Freien von unfreier Ehefrau unfrei waren und kein gesetzliches Erbrecht 
nach dem Vater hatten, ergibt noch eine Urkunde aus Coimbra von 1001, 
Portug. Mon. Dipl. i, 113, durch welche Jemand seine Söhne, welche er 
von seiner verstorbenen Uxor hatte, mit welcher er mehrere Jahre per dota- 
lis ordinis zusammenlebte: et sunt ipsos meos filios mancipius proprios de 
Osoredo Trucdesendi^i de parte de ipsa mea mulier , zu Erben seines Ver- 
mögens setzte. 

Bei den Longobarden wird das Massgeben der Unfreiheit der 
Mutter wiederholt betont. So Ed. Roth. 156; hat Jemand einen Naturalis 
von einer fremden Ancilla und hat er ihn nicht freigekauft : sit servus, cuius 
et mater ancilla. Ebenso aber, nach Roth. 2 1 9, wenn der Vater Aldius ist : 
Si haldius ancillam suam aut alterius tulerit ad uxorem, filiiy qui ex ea 
nascuntur^ sint servil cuius et mater ancilla. Das aber ist um so beacbtens- 
werther, als wir hier % 1428 umgekehrt Roth. 218 das Massgebendes Vaters 
ausgesprochen fanden, wenn auch die Mutter eine Aldia oder Liberta ist. 
Das wird dann freilich hier weniger auf die Halbfreiheit, als auf das Ein- 
greifen der Ehe zurückzuführen sein, da nach dem S 1429 UberLiutpr. 126 
Bemerkten nur die rechte Ehe jene Wirkung hatte, andernfalls die .Kinder 
auch der halbfreien Mutter folgten. 

1433. Auch in den scandinavischen Rechten finden wir das 
Massgeben der Unfreiheit der Mutter für die des Kindes mehrfach aufs be- 
stimmteste ausgesprochen. So insbesondere im dänischen Recht nach 
Suuesson c. 73 '• sit servus ex ventre servili progenitus, quantumcumque 
pater tnter ingenuos nobilitatis gener e prefulgeret. Selbst dann, wenn der 
Herr zugleich der Vater, stand das Kind wohl ursprünglich einfach andern 
Unfreien gleich, wenn ihm nicht der gute Wille des Vaters eine andere 
Stellung zuwies. So heisst es noch Sunesson c. 24: Maiorem pro filio na- 
turali et servo proprio ex ancilla propria proer eato, quam pro alio seroo 
quolibet, non prestabit pater et dominus saiisfactionem. Doch dürfte sich 
da in einzelnen Rechten schon früh die Auffassung festgestellt haben, dass 
das vom Herrn mit der eigenen Ancilla erzeugte Kind auch ohne aus- 
drückliche Freilassung frei sei, wie sich aus Ed. Liutpr. 66 und Ostgöta- 
lagen Aeb. 25 § i ergibt. Doch bedurfte es wohl auch dann wenigstens 
der freiwilligen Anerkennung durch den Vater, da die Ancilla kein Klag- 
recht gegen ihren Herrn hatte. Aber auch imgöthischenRecht fanden 
wir S 1429 bestimmt ausgesprochen, dass bei Verbindungen unter Unfreien 
I verschiedener Herren die Kinder sämmtlich der Mutter folgen ; nur wenn 
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mit Zustimmung des Herrn der Sklavin die Verbindung als Ehe anerkannt 
war, wurden die Kinder nach Drittelsrecht getheitt. 

Dagegen würde es nun aufs bestimmteste der sonstigen Auffassung 
widersprechen, wenn die Angabe bei Brandt Forelaesninger i , 67 richtig 
wäre, dass nach norwegischem Rechte die Kinder von Unfreien ver- 
schiedener Herren dem Herrn des Vaters gehörten. Ist da eine Belegstelle 
nicht angeführt, so beantwortete Amira meine bezügliche Anfrage dahin, 
dass sich die Annahme wohl nur auf Gulathingslov c. 57 stützen könne: 
Der soll der Kindesvaier sein^ von dem die Mutter sagt, ddss er der Vater 
sei. Sagt sie aber die Vaterschaft einem Sklaven an die Hand, dann soll 
man seinen Herrn heimladen und seine Heimladung stetigen vorführen ; 
dann soll er den Volksrechtseid festigen für seinen Burschen oder er nehme 
das Kind ^u sich ; wenn er aber keines von beiden thun will, dann lege man 
das Kind dorthin und empfehle die Haftung ihm an die Hand, So soll 
man eines freien Weibes Kind [sich] von der Hand führen, wie das eine¥ 
Sklavin. 

Für die Beurtheilung dieser Angabe dürfte aber Folgendes zu beachten 
sein. Im allgemeinen wurde es sichtlich als ein Vortheil für den Herrn be- 
trachtet, dass die Kinder seiner Sklavin ihm gehörten. Hatten er, beziehungs-^ 
weise die Mutter, dann für die Auferziehung zu sorgen, so mochten ihm daraus, 
insbesondere auch durch die Schmälerung der Arbeitskraft der Mutter einige 
Verluste erwachsen, so lange das Kind noch nicht arbeitsfähig war. Das 
wurde aber doch reichlich dadurch aufgewogen, dass ihm später die Arbeits- 
kraft des Kindes zur Verfügung stand. Wie aber bei Freien die Aufer- 
ziehung des Kindes durchweg nur als Last aufgefasst erscheint, so konnte 
in manchen Fällen doch auch hier die Sachlage so sein, dass der Herr lieber 
der Last der Auferziehung überhoben sein mochte, wenn er damit auch 
auf seine Rechte an dem Kinde verzichten musste. 

Nur solche Fälle hat jene Bestimmung sichtlich im Auge. Es ist in 
derselben kein Recht des Herrn des Sklaven ausgesprochen, das von diesem 
mit einer fremden Unfreien erzeugte Kind zu sich zu nehmen, sondern nur 
eine Verpflichtung. Nichts steht der Annahme im Wege, dass der Herr 
der unfreien Mutier ebenso, wie nach andern Rechten, das von dieser ge- 
borne Kind auferziehen und als seinen Knecht behalten konnte. Durch 
seine Geburt gehört dasselbe dem Herrn der Mutter. Will dieser aber von 
seinem Rechte wegen der Last der Auferziehung keinen Gebrauch machen, 
so kann er versuchen, diese Last nach dem später allgemein anerkannten 
Satze, dass die Auferziehung Sache des Vaters ist, dem Herrn des Sklaven 
zuzuschieben, der dann entweder das Kind an sich zu nehmen oder für seinen 
Sklaven den Läugnungseid zu schwören hat. Gehört ihm dann in jenem 
Falle später zweifellos das Kind als Knecht, so ist das nicht Wirkung der 
Erzeugung an und für sich, sondern der vom Herrn der Mutter mit Erfolg 
durchgeführten Vaterschaftsklage, durch welche ihm nicht ein Recht zuge- 
sprochen, sondern eine Verpflichtung auferlegt werden sollte. 
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1433] Wir fanden dann weiter S 1393 Rechte der Vaterschaft in so weit 
anerkannt, als es dem Freien, der mit einer fremden Unfreien ein Kind 
zeugte, zustand, das Recht des Herrn abzulösen. Dann aber war die Frei- 
heit des Kindes nicht Wirkung der Zeugung, sondern der Ablösung; machten 
der Vater oder seine Blutsfreunde von ihrem Rechte keinen Gebrauch, so 
folgte das Kind der Mutter, blieb Knecht ihres Herrn. 

1434. Der zweifellos ursprünglich gesammtgermanische Rechtssatz, 
dass das Kind einer unfreien Mutter, wer auch der Erzeuger, unfrei sei und 
dem Herrn der Mutter gehöre, entspricht durchaus der Annahme mutter- 
rechtlicher Grundlage und wUrJe auf solche demnach auch in den 
ostgermanischen Rechten schliessen lassen, da wir ihn dort gleichfalls aner- 
kannt fanden. Nun liegt freilich die etwa von Koehne Geschlechtsverbin- 
dungen der Unfreien 4 vertretene Einwendung nahe, jener Satz sei über- 
haupt nicht als Rest einstigen Mutterrechts zu fassen; er verdanke seine 
Geltung nur dem Eingreifen derEigenthumsrechtedesHerra 
der unfreien Mutter. 

Nun ist nicht zu leugnen, dass, auch wenn in den ostgermanischen 
Rechten schon ursprünglich das Vaterrecht geherrscht häne und dem ent- 
sprechend in allgemeinen die Kinder dem Vater folgten, sich doch die Aus- 
nahme ungezwungen daraus erklären liesse, dass der Herr der Unfreien 
wünschen musste, dass ihm auch die Kinder seiner Unfreien verblieben. 
Er würde desshalb seiner Ancilla ursprünglich zweifellos nur Geschlechts- 
verbindungen mit seinem eigenen Servus gestattet haben ; so lange das aber 
massgebend blieb, war für die Frage, ob das Kind der Mutt.r oder dem 
Vater folgte, überhaupt kein Raum geboten. Doch konnte das auch auf 
dieser Stufe bereits der Fall sein, wenn der Herr selbst der Erzeuger war; 
und trafen wir auf Zeugnisse, wonach das Kind auch dann unfrei war, 
wenn der Herr und Vater es nicht freigelassen hatte, so würde sich wenig- 
stens das doch nur aus mutterrechtlicher Auffassung erklSren. 

Waren aber Geschlechtsverbindungen mit fremden Unfreien ohne Zu- 
stimmung des Herrn verboten, verlor dann nach der westgothischen Antiqua 
3, 2 1. 5 der dem einseitig zustimmende Herr sein Recht auf den ihm ge- 
hörigen Unfreien und die Kinder, so wurde es doch zweifellos schon früh 
üblich, dass eine Ancilla in Geschlechtsverbindungen mit einem fremden 
Unfreien unter Zustimmung beider Herren trat, oder auch mit einem Freien 
unter Zustimmung ihres Herrn. Erst damit war Veranlassung zur Beant- 
wortung der Frage geboten, wem in solchen Fällen die Kinder gehörten. 
Nur bei mutterrechtlicher Gestaltung war diese Frage selbstverständlich so 
zu beantwonen, wie wir sie später allgemein beantwonet finden, dass für 
die Kinder nur die Mutter in Betracht kommt und dieselben also sämmtlich 
durch ihre Geburt Unfreie des Herrn der Mutter werden. 

Wäre dagegen in den ostgermanischen Rechten zur Zeit, als sich dieses 
Verhältniss entwickelte, nicht dds Mutterrecht, sondern das vorzugsweise 
oder doch gleiche Recht des Vaters anerkannt gewesen, so ist doch nicht 
wohl abzusehen, wesshalb das dann nicht auch bei Regelung dieses Ver- 
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hfiltnisses zur Geltung gelangt sein sollte, wesshalb man, wenn die Regelung 
sich zweifellos allmählig auf Grundlage bezüglicher Einzelabkommen ent- 
wickelte, in diesen nicht im Anschlüsse an die allgemeine Auffassung des 
Verhältnisses die Kinder ganz oder wenigstens zur Hälfte dem Vater oder 
dessen Herrn zusprach. Als dann, wie ich denke, erst nachträglich in den 
ostgermanischen Rechten im allgemeinen die vaterrechtliche Auffassung zur 
Geltung gelangt war, konnte jene Regelung allerdings als unbillig erscheinen; 
Dafür ist es bezeichnend, wenn Chindaswind i o, 1 1. 1 7, Theilung der Kinder 
unter die Herren des Vaters und der Mutter verfügt, weil es seine Pflicht 
sei : formam inveterate censure, quae ab equitatis ratione dissentit, durch 
neuere Gesetze zu bessern : Si enim filius ab utroque parente gignitur ef 
creaiur, cur idem ad conditionem tanium pertineat genetricis, qui sinepatre 
nuUatenus poiuit proer eari ? 

Wenn man aber überwiegend an dieser^ der ganzen spätem Auffassung 
der ostgermanischen Rechte widersprechenden, auf älteste Zeiten zurück- 
reichenden munerrechtlichen Gestaltung festhielt, weil sie einmal alther- 
gebracht war, so ist man doch, wenn das, was wir S i43' ^^^^ ^^^ Halb- 
freien bemerkten, richtig ist, bei der Regelung verwandter Standesverhdlt- 
nisse, welche sich erst in spaterer Zeit entwickelten, auch vom vaterrecht- 
liehen Gesichtspunkte ausgegangen. Macht sich dieser da, wo es sich um 
Unfreiheit der Mutter handelt, in den ostgermanischen Rechten nicht gel- 
tend, so dürfte doch auch das darauf hinweisen, dass auch in diesen ia 
einer ältesten Zeit das Mutterrecht geltend gewesen sein muss. 

Ungleich beachtenswenher ist es freilich mit Rücksicht auf die bespro- 
chene Einwendung, dass wir in den ostgermanischen Rechten sehr häufig 
das Massgeben des besseren Standes der Mutter für die Kinder 
bei Unfreiheit oder Halbfreiheit des Vaters ausgesprochen finden. Denn 
dafürkann das Herrschaftsverhältniss, in welchem einer der Blterntheile stand, 
von vornherein nicht massgebend gewesen sein; es können sich die bezüg- 
lichen Bestimmungen nur auf Grundlage einer Auffassung entwickelt haben, 
wonach die Kinder ohne Rücksicht auf den Erzeuger zur Mutter gehörten 
und demnach dem Stande der Mutter auch dann folgten, wenn der Vater 
einem Herrn unterworfen war. 

1135. Allerdings sind die Bestimmungen der germanischen Rechte 
über den Stand der Kinder, welche bei Freiheitder Mutter von einem 
Unfreien oder Halbfreien erzeugt waren, sehr verschiedene. Das aber kann 
auch bei der Annahme ursprünglichen Massgebens des Standes der Mutter 
nicht befremden, wenn wir beachten, dass noch nach Zeugnissen der ge- 
schichtlichen Zeit ursprünglich jede Geschlechtsverbindung einer 
Freien mit einem Unfreien oder Halb freien zweifellos für ein 
schlechtweg unzulässiges und strafbares Verhältniss galt. 

Bei den Longobarden hat noch nach Ed. Roth. 22 1 der Servus, welcher 
es wagt, eine Freie zur Frau zu nehmen, sein Leben verwirkt, während die 
Frau von ihren Angehörigen geiödtet oder in die Fremde verkauft werden 
kann, andernfalls Ancilla des Königs werden soll. Aehnlich in der Lex 
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1435] Burg. 35 S 2. 3. Bei den Sachsen bUsste nach der Translatio S. 
Alexandri c. i, M. G. Scr. 2, 675, Jeder, der eine Frau höheren Standes 
nimmt, mit dem Leben. Nach der westgoth Ischen Antiqua 3, 2 1. 2, und 
ebenso noch nach dem Fuero real 4, 1 1 1. i, ist die Todesstrafe für beide 
nur für den auch nach dem Capit. I ad 1. Sal. § 5 besonders hart bestraften 
Fall ausgesprochen, dass eine Frau mit ihrem eigenen Unfreien oder Frei- 
gelassenen ausserehelichen oder ehelichen Geschlechtsverkehr unterhalt. 
Verkehrt sie mit einem fremden Unfreien, so soll der Richter sie trennen, 
wahrend sie mit Schlägen gestraft werden; lassen sie nicht von einander^ 
so soll das noch zweimal wiederholt und das Weib ihren Angehörigen über- 
geben werden; belassen diese sie in dem Verhaltnisse, so wird sie Ancilla 
des Herrn des Mannes, wie auch die Kinder nach dem Stande ihres Vaters 
Unfreie desselben bleiben. 

Ist da die vorherige dreimalige Aufforderung wohlauf römisches Recht 
zurückzuführen, so machen germanische Rechte entsprechende Wirkungen 
wohl vom Ablauf einer bestimmten Zeit abhangig. Heirathet eine Freie 
einen Knecht; so werden nach Lex Alamann. 17 S 2 die Kinder unfrei, 
während die Mutter durch drei Jahre das Recht hat, als Freie fortzugehen, 
nach Ablauf derselben aber gleichfalls für immer Ancilla wird. Nach einem 
italienischen Capitular von 832 § 14, M. G. Cap. 2, 63, werden Mutter und 
Kinder Unfreie des Herrn des Servus, wenn die freie Mutter über Jahr und 
Tag in der Ehe mit diesem verharrte. Noch in den Statuten von Verona 
von 1 228 c. 48, ed. Campagnola 43, heisst es : Et st aliqua foemina libera 
steiit vel steter it quinque annis cum servo alicuius et ex eo procreaoerit 
filios velfiliaSy intelliganiur servi esse vel ancillaey wonach also die Un- 
freiheit der Kinder, und wohl auch die der Mutter, erst nach fünfjährigem 
Zusammenleben eintritt. 

Handelt es sich da ursprünglich um ein unzulässiges und strafbares 
Verhaltniss, so wird auch die Unfreiheit derKinder nach dem Vater, 
wie sie wohl schon wahrend der Zeit eintritt, wo die Mutter selbst noch 
frei bleibt, nicht darauf zurückzuführen sein, dass die Kinder überhaupt als 
zum Vater gehörig betrachtet wurden. Ihre Unfreiheit, wie sie übrigens 
auch in den hier in der westgothischen Lex benutzten römischen Rechts- 
quellen ausgesprochen ist, vgl. Zeumer im N. Archiv 23, 455 tf., 24^ 592, 
gründet sich darauf, dass sie aus einem unzulässigen Verkehr entsprossen 
und demnach der Freiheit nicht würdig erachtet wurden. So bleibt auch 
nach L. Visigoth. 3, 2 1. 4 die Liberia, welche sich ehelich oder unehelich 
mit ei nem Servus verbunden, zwar persönlich frei, so lange der Herr des 
Servus sie nicht dreimal zur Lösung der Verbindung aufgefordert hat: 
agnaiio autem servi domino deputeiur, quia liheri esse non possunt, qui ex 
fale condicione nascuntur. 

War weiter beim freien Manne der aussereheliche Verkehr mit 
einer Ancilla nicht anstössig, so sollte er doch mit einer solchen keine Ehe, 
die ursprünglich zweifellos Standesgleichheit voraussetzte, eingehen. Ueber- 
trat er dieses Verbot, so sollen für ihn nach L. Visig. 3, 2 1. 3.4 ganz dieselben 
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Wirkungen eintreten, wie für die Freie bei ausserehelichem oder ehelichem 
Verkehr. Er verlien also nach dreimaliger vergeblicher Aufforderung zur 
Lösung des unzulässigen Verhältnisses seine Freiheit zu Gunsten des Herrn 
der Ancilla, wie das ebenso L. Salica 25 S 5 bestimmt ist, während die 
Kinder dann ohnehin, als von einer Unfreien geboren, unfrei sind. 

Liess nun die Kirche Lösung standesungleicher Ehen nur dann zu^ 
wenn bei der Eingehung ein Error bezüglich des Standes eines der Ehe- 
gatten vorgelegen hatte, so musste schon das darauf hinwirken, dass man 
die sichtlich häufig vorkommenden standesungleichen Ehen von vornherein 
als zu Rechte bestehend betrachtete, aber so, dass der freie Tl\pil seine Frei- 
heit zu Gunsten des Herrn des unfreien Theils verlor, wie wir das auch in 
ostgermanischen Rechten § 907 ausgesprochen fanden. Auch germanische 
Rechte, vgl. Dargun Mutterr. 34, betonen wohl den Error; die Kinder sind 
frei nach der Mutter, wenn diese den unfreien Stand des Vaters nicht kannte 
und den Verkehr aufgab, sobald sie die Unfreiheit in Erfahrung brachte. 

Doch finden sich wohl noch später Zeugnisse, wonach entgegen den 
kirchlichen Bestimmungen standesungleiche Ehen nicht als rechte Ehen 
anerkannt wurden. Ehelicht nach der fünften friesischen Ueberkür, Richt- 
hofen 100, ein Freier seine Magd, so wird sie nicht echte Ehefrau und die 
Kinder gelten nicht als echt. Ein Text des ostfriesischen Landrechts be- 
merkt dazu, dass das gegen die Satzungen der Kirche sei und desshalb nicht 
eingehalten werde ; während andere die Angabe durch die Voraussetzung 
zu erklären suchen, dass der Mann bereits anderweitig verheirathet war. 

Handelt es sich bei der standesungleichen Ehe um ein Ver- 
hälmiss, welches sichtlich vielfach erst nachträglich, als die Stämme bereits 
ihre spätem Sitze einnahmen, unter kirchlichem Einflüsse geregelt wurde^ 
so kann es nicht befremden, wenn der Einfluss, den dieselbe auf den Stand 
der Kinder haben sollte, verschieden beurtheilt wurde. Wir wiesen schon 
S 1 430 darauf hin, wie die standesungleiche Ehe in verschiedener Weise 
den Rechtssatz, dass die Kinder der Mutter folgen sollen, beseitigen konnte. 
Schon das über das westgothische Recht Bemerkte zeigt uns, wie sich da 
das Mass geben der ärgern Hand, wie wir es insbesondere in west- 
germanischen Rechten vielfach finden, entwickeln konnte. Auch wenn man 
davon absah, dass der freie Theil seine Freiheit verlieren sollte, konnte man 
doch davon ausgehen, dass wenigstens die Kinder aus solchen unziemlichen 
Verbindungen sich nicht des Vortheils der Freiheit erfreuen dürften und 
daher der ärgern Hand folgen müssten. In andern Rechten hat wohl der 
Umstand, dass die germanische Ehe sich vor allem als ein Recht des Mannes 
auf die Frau darstellt, bei der standesungleichen Ehe zu der Auffassung 
eines Eintritts von Frau und Kindern in den Stand desMannes 
geführt, mochte dieser nun der bessere oder schlechtere sein; vgl. S 1430. 

1436. Entwickelten sich diese Verhältnisse im westgothischen Rechte 
in der Richtung der ärgern Hand, so lässt das keinen Rückschluss auf die 
ursprüngliche Auffassung anderer ostgermanischer Rechte zu, da 
die Gestaltung der standesungleichen Ehe sichdich erst in einer Zeit erfolgte,. 
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1436] wo kein näherer Zusammenhang uater den ostgermanischenRechten 
mehr bestand, und im Süden kirchliche und römischrechtliche Bestimmua- 
;gen auf dieselbe Einfluss gewinnen konnten. Nun finden sich allerdings 
auch in andern ostgermanischen Rechten manche Abweichungen bei den 
Bestimmungen Über standesungleiche Ehen. Aber ganz überwiegend gehen 
sie doch aus von dem Massgeben des bessernStandes derMutter. 
Und ergibt sich das ebenso bei ausserehelichem Verkehr unter Standesun- 
gleichen, so ist nicht zu bezweifeln, dass man auch bei Anerkennung standes- 
ungleicher Ehe sich einfach einer althergebrachten Auffassung anschloss, 
wonach nur ^er Stand der Mutter für den der Kinder massgebend war. 
Es ergibt sich damit hier dasselbe Verhältniss, wie im französischen Recht, 
in welchem nach § 907 nicht blos die Unfreiheit, sondern bei standesua- 
gleicher Ehe auch die Freiheit der Mutter bei Unfreiheit des Vaters für 
den freien Stand der Kinder ausschlaggebend war. 

So zunächst in den dänischen Rechten. Bei Sunesson c. 73 heisst 
es : Matris conditionem scquitur semperparius, ui sitliber parius ex venire 
libero procreaius, licet paier servilis condiiionis kotiere premereiur, während 
der von einer Unfreien Gehörne auch bei Freiheit der Vaters unfrei ist. 
Ebenso sind nach seeländischem Recht, vgl. Rosenvinge ed. Homeyer 17, 
die Kinder frei, wenn der Vater unfrei, die Mutter aber frei. Dazu scheint 
freilich nicht zu stimmen, wenn nach Saxo Grammaticus ed. Holder 152 
König Frotho bestimmt haben soll, dass auch die gegen Willen des Vaters 
•eingegangene Ehe bestehen bleibt, dass aber die Freie, welche einen Knecht 
heirathet, ihre Freiheit verlieren soll. Es mag sich das. wenn die Angabe 
überhaupt zuverlässig, nur auf den Einzelfall beziehen oder nicht von Dauer 
gewesen sein. Denn in den spätem Landrechten erscheint das nicht einge- 
halten, vgl. Matzen Privatr. 3, und die Uebereinstimmung mit verwandten 
Rechten lässt jedenfalls nicht bezweifeln, dass auch in den dänischen Rechten 
das Massgeben des bessern Standes der Mutter ein althergebrachtes war. 

1437. Ebenso ergibt sich fUrdie norwegischenRechte, vgl. Brandt 
Forelaesninger i, 67, dass das Kind von freier Mutter frei war, auch wenn 
der Erzeuger ein Unfreier. So heisst es insbesondere im Frostuthingsrecht 
^ c. 1 : Wenn aber ein Weib die Vaierschaß nicht angeben will, dann lade 
sie der Vogt des Königs j^um Thing und spreche so, dass ein Sklave das 
Kind mit ihr habe, wenn sie die Vater schafi nicht angebe; aber das frei- 
geborne Weib macht sich straffällig ^u drei Mark Silber an den König um 
diese Sache; aber das Kind soll der Mutter folgen. Wenn aber ein Weib 
nicht einen Vater schafft ihrem Kinde, dann nehme dieses die Busse nach 
seinem Muttervater. Obwohl ein Knecht als Vater angenommen wird, ist 
das Kind frei, während seine Busse, da ein freier Vater fehlt, sich nach der 
seines Muttervaters regelt 

Scheint sich im Gulathing&recht eine bezügliche Angabe nicht zu finden, 
so ist doch nicht zu bezweifeln, dass der Satz in ganz Norwegen anerkannt 
war. Ist die Stelle des Frostuthingsrechtes wörtlich in das sogenannte 
Christenrecht König Sverrers aufgenommen, so findet sich auch im Christen- 
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recht des Borgarthing II c. 14 die sachlich ganz Ubereinstitnmeade Angabe: 
Wenn sie aber [die Vaterschaft] nicht angibt innerhalb eines Monats, dann 
heisst Sklave der Vater bei diesem Kinde. Sie ist durch Beilager ein Strafe 
geld schuldig geworden in den Hof des Königs bis ^u drei Mark. Diesem 
Kinde bedarf es keiner Freilassung. 

Auch nach isländischem Recht hat das von einer freigebornea 
Mutter mit einem Knechte gewonnene Kind zwar kein Erbrecht, ist aber 
frei ; vgl. Finsen Grägäs, Wörterbuch zu Thraell. 

Erscheint da, so weit es sich nur um den Gegensatz zwischen Freiheit 
und Unfreiheit handelt, das Massgeben des Standes der Mutter ganz ebenso 
anerkannt, wo die Mutter eine Freie, wie da, wo sie eine Unfreie ist, so 
ergeben sich nun schwankendere Bestimmungen, wo die Verhältnisse der 
Freigelassenen in Frage kommen. Kann ich die da eingreifenden 
schwierigen Verhältnisse, vgl. Maurer die Freigelassenen nach altnorwegischem 
Rechte in Münchner Sitzungsber. 1878 S. 21 fF., nicht genauer verfolgen, 
so scheint sich zu ergeben, dass auch da die mutterrechtliche Gestaltung 
noch nachwirkte, dass aber doch daneben der vaterrechtliche Gesichtspunkt 
sich vielfach geltend macht. Ich denke, dass das entsprechend dem S 1429 
Bemerkten darauf zurückzuführen ist, dass sich die Verhältnisse des Standes 
der Freigelassenen erst nachträglich bestimmter regelten, zu einer Zeit, ab 
im allgemeinen der vaterrechtliche Gesichtspunkt schon zum herrschenden 
geworden war; dass dann aber weiter die rechte Ehe das stärkere Massgeben 
der Vaterschaft gefördert hat. 

Sehen wir auf Einzelnes, so ist nach Gulathingsrecht, vgK Brandt i, 
76, Maurer 70, auch hier noch einfach der bessere Stand der Mutter mass- 
gebend, insofern die Kinder eines Freigelassenen mit einer Vollfreien zur 
Mutter und ihrem Geschlechte gehören. Nur insofern ergibt sich hier eine 
Annäherung an vaterrechiliche Gesichtspunkte, als zwar, wenn die Ehe bei 
Lebzeiten der Ehegatten getrennt wird, alle Kinder der Mutter folgen, dann 
aber, wenn diese stirbt, zum Vater zurückkehren und aus dessen Vermögen 
zu unterhalten sind, bis dieses aufgezehrt ist, während sie dann wieder 
an das bessere Geschlecht zurückfallen. Doch gilt auch das nur von den 
Freigelassenen höherer Ordnung, während bei denen niederer Ordnung die 
Kinder schlechtweg zur Mutter und ihrem Geschlechte gehören. 

Dagegen werden nach Frostuthingsrecht, vgl. Maurer 79, die Kinder 
eines Freigelassenen, gleichviel, ob die Mutter eine Freigelassene oder eine 
Freie ist, nach dem auch für die gesetzliche eheliche Gütergemeinschaft, 
vgl. S 1 2747 geltenden Massstabe getheilt, so dass zwei Drittel dem Vater 
und seinem Patron zufallen, ein Drittel der Mutter, welche dann, wenn 
diese eine Freie war, gleichfalls frei wurden. Eine Ausnahme, vgl. Maurer 
63, ergibt sich nur für die vor andern Freigelassenen besonders bevorrechtete 
Klasse der Thybom, der vor dem dritten Jahre freigelassenen Kinder eines 
Freien mit einer Unfreien. Hat dieser nach Gulathingsrecht selbst schon 
das volle Recht seines Vaters, so hat zwar er selbst nach Frostuthingsredit 
nur zwei Drittel der Busse seines freien Vaters. Aber die vom Thybom 
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1437] mit eiaer VollFreiea erzeugten Kiader sind vollfrei, da sie das Recht 
ihres Vatervaters haben sollen. Wird da nicht dergletchfalk volifreie Mutter- 
vater, sondern der Vatervater genannt, so deutet das doch darauf, dass 
man zur Zeit, als diese Bestimmungen sich feststellten, die Kinder als zu- 
nächst zum Geschlecht des Vaters gehörend betrachtet wurden. 

Es kommt weiter im Frostuihingsrechie, vgl. Brandt 1,76, Maurer 72, 
die vaierrechtliche Auffassung zur Gellung, wenn die Kinder eines Freien 
von einer Freigelassenen aller Verpflichtungen gegen den Patron derselben 
ledig sind, so dass dieser nur eine Busse beanspruchen kann. Aber auch 
im Gulathingsrechte ist der mutterrechtliche Gesichtspunkt verlassen, wenn 
bei der Ehe zweier Freigelassenen, welche verschiedenen Klassen oder 
verschiedenen Herren angehörten, die Kinder dem Vater gefolgt zu sein 
scheinen; vgl. Maurer 60. 75. 77. 79. 

1438. Auf ähnliche Verhältnisse stossen wir im lo ngobardischen 
Recht. Macht sich auch da das Massgeben des bessern Standes der Mutter 
noch vielfach geltend, so zeigt sich Massgeben des Vaters insbesondere da, 
wo es sich um den im allgememen den Freigelassenen entsprechenden Stand 
der Aldien handelt. Im ältesten Recht, vgl. § 1435, werden Geschlechts- 
verbindungen zwischen einer Vollfreien und einem Servus noch als durch- 
aus unzulässig behandelt und mit dem Tode bedroht, während sich auch 
keine Bestimmungen über den Stand der Kinder finden. 

Wurde dann erst später unter kirchlichem Einflüsse die Ehe zwi- 
schen einer Freien und einem Unfreien als rechtsbeständig aner- 
kannt, so kann es nicht auflallen, wenn da der Stand der Kipder verschieden 
beurtheilt wurde. Findet sich mehrfach bestimmt, vgl. Pertile 3, 36, dass 
die Kinder unfrei werden, so dürfte das von der AuSiassung ausgegangen 
sein, dass die Mutter durch die Verbindung mit einem Knechte ihre Freiheit 
verwirkt hatte. Denn wenigstens für die Aldia flndet sich das schon Roth. 
217 ausdrücklich bestimmt: Si haldia aut liberta in casa aliena ad mariium 
intraverit et servum tulerit^ liheriatem suam amiiiaU 

Es findet sich dann weiter wohl bestimmt, dass die freie Mutter und 
ebenso ihre Kinder zwar nicht Servi, aber Aldiones werden. So wird das 
744, Troya CoJ. dipl. 4, 145, der Kirche von Piacenza bestätigt, wie es 
auch noch 1252, Pertile 3, 56, zu 'P^xx^x^Yi^x'&'SXx Sihomo servus accipit 
feminam liberam^ Hlii eorum sunt de macinata. Da ist also der bessere Stand 
der Mutter jedenfalls dafür massgebend, dass sie nicht unfrei werden; 
werden sie nicht vollfrei, so wird das, wie das im ersten Falle ausdrücklich 
gesagt ist, darauf zurückzuführen sein, dass auch die Mutter durch ihre Ver- 
heirathung mit einem Servus zur Aldia des Herrn desselben geworden ist. 

Aber es scheint auch wohl die Ansicht zur Geltung gelangt zu sein, 
dass das Kind frei nach der Mutter sei. Nach einem Schreiben des Papstes 
Gregor IX an den Erzbischof von Neapel, X i , 1 8 c. 8, beklagte sich ein 
Diacon, dass ein Ritter sich seiner Beförderung zum Priester auf den Grund 
hin widersetzte : quod patrem ipsius hominem suum esse proponit, licet mater 
sua^ cuins dehet imitari conditionem, libera esse noscatur ; und der Papst 
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hin widersetze: quodpairent ipsius hotuinem suum esse proponity licet tnaier 
sua^ atius dehet imitari condiiionem, libera esse noscafur ; und der Papst 
erkennt an, dass, wenn sich das so verhake, der Einspruch des Herrn des 
Vaters unberechtigt sei. 

Bestimmter ergibt sich das Massgeben des bessern Standes der Mutter 
bei der Ehe einer Vollfreien mit einem Aldius, die schon zur Zeit 
des Rothari als zulässig erkannt wurde, aber doch insofern nicht als rechte 
Ehe, als ihr die Rechte am Vermögen des Mannes, welche andern Ehefrauen 
zustanden, nicht zukamen. Ist nach Roth. 216 der Aldius gestorben und 
ist das Mundium, welches er für seine Frau zahlte, seinem Herrn zurück- 
gezahlt, so kann sie mit ihrem Eingebrachten, aber ohne Morgengabe oder 
sonst etwas vom Vermögen des Mannes zu ihren Eltern zurückkehren. 
Dann aber haben auch die Kinder Anspruch auf den freien Stand der Mutter : 
Et si filii de ipsa mutiere fuerint et noluerint in casa patris sedere^ res 
paternas demittant et mmtdium pro se reddantj quantum pro tnatre eorum 
daium est, et vadant sihi tibi votuerint liheri. Es ergibt sich da also dasselbe 
Verhältniss, wie wir es § 907 für das französische Recht betonten. Die 
Kinder haben die Wahl, sich für die Freiheit der Mutter zu entscheiden, 
oder aber für die Uebernahme des unfreien Gutes des Vaters, wodurch 
sie zweifellos selbst zu Aldien werden. 

Nimmt weiter nach Roth. 2 1 7 eine Aldia oder Liberta einen Servus 
zum Mann, so soll sie, wenn der Herr desselben will, allerdings ihre Freiheit 
verlieren, was dann auch die Kinder treffen wird, aber: si dominus necle- 
xerit eam reptecare ad servUium, mortuo tarnen marito, vadat sibi una cum 
ßliis suis et cum omnes res suas. Es sind also auch hier die Kinder wegen 
der Unfreiheit des Vaters an und für sich nicht unfrei und folgen dem bessern 
Stande der Mutter. 

Dieses Massgeben des freien Standes der Mutter bei standesungleichen 
Verbindungen ist aber um so beachtenswerther, als da, wo es sich um Ehe 
zwischen Halb freien verschiedener Herrschaften handelt, die 
Kinder nicht etwa ^etheilt werden oder, wie bei Unfreien, der Mutter, 
sondern sämmtlich dem Vater folgen und Aldien des Herrn desselben werden. 
Fanden wir das § 1428 von Rothari allgemein ausgesprochen und § 1429 
auch von Li utprand wenigstens dann, wenn der Aldius das Mundium über 
seine Frau erworben, so finden sich auch später wohl noch entsprechende 
Bestimmungen. So wird 1252, vgl. Pertile 3, 57, als Recht von Ferrara 
gewiesen: quod nati ex patribus de macinata^ sint de macinata illorum, de 
quorum macinata erant patres eorum. Es wird das, wie bei den norwegi- 
schen Freigelassenen, damit in Verbindung zu bringen sein, dass es sich 
da um Standesverhältnisse handelt, welche sich entwickelt hatten, als im allge- 
meinen die vaterrechtliche Auffassung zur herrschenden geworden war, 
man daher auch hier von ihr ausgehen konnte, wenn man auch für den 
auf älteste Zeiten zurückgehenden Unterschied zwischen Freien und Un- 
freien am vaterrechtlichen Gesichtspunkte festhielt. 

F ick er, Untersuchungen V. 7 
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1439. Um so weaiger kaan es auffallen, wenn wir bei Standesunter- 
schieden, welche sich erst in geschichtlicher Zeit entwickelten, so insbesondere 
beim Adelstand ebenso, wie nach S 907 in Frankreich, auch in ostger- 
manischen Rechten den Stand des Vaters massgebend finden. So 
etwa im spätem dänischen Recht , vgl. Stemann Retshistorie 319. In Spanien 
waren nach dem S 1398 Bemerkten auch die anerkannten Unechten adlig 
nach dem Vater; und das Genügen des Adels dieses wird bestimmt betont 
in den Leyes del Estilo c. 86: que el que es hijo de cabalUro de partes del 
padre, maguer dende arriba viniese de otros hombres que no fuesen hijos- 
dalgo, recebirlo han ä repio y en toda honra deßdalguia; car esie ial es 
jus{gado por fidalgo. 

Aber es mag immerhin ein Nachwirken des mutterrechtlichen Gesichts- 
punktes sein, wenn in Portugal, wie wir das S 908 auch in einigen franzö- 
sischen Gebieten fanden, für den Adel der Kinder der der Mutter genügt; 
vgl. Gans Erbr. 3, 468. Waren Unechte adlig nach dem Vater, wenn dieser 
sie anerkannt hatte, so waren nach Mellius Inst. 2, 6 S 7 auch die nicht- 
anerkannt Unechten adlig nach der Mutter: quia jure nosiro nobilitas in 
filios a matre quoque derivatur. 

1440* Für das besonders beachtenswerthe ursprüngliche Massgeben 
des bessern Standes der Mutter lässt sich, wie ich denke, nun schliesslich 
noch die eigenthUmliche Gestaltung des Mass geben der bessern 
Hälfte geltend machen, wie es sich, so weit ich sehe, lediglich in den schwe- 
dischen und göthischen Rechten findet. Handelt es sich dabei um die Ver- 
bindung einer Freien mit einem Unfreien, so entspricht die PVeiheit der 
Kinder durchaus den bisher nachgewiesenen Belegen, wonach wenigstens 
dann, wenn es sich um den einfachen Gegensatz zwischen Freiheit und 
Unfreiheit handelt, nur der Stand der Mutter massgebend war. Soll das 
aber nach den andern Rechten, vgl. § 1432 auch dann der Fall sein, wenn 
die Mutter eine Unfreie ist und zwar gleichviel, ob der Vater ein Freier oder 
ein Unfreier ist, so weicht jene Gestaltung in dieser Richtung durchaus 
von jenem Sa'tze ab, indem hier auch bei Unfreiheit der Mutier der freie 
Stand des Vaters für den der Kinder bestimmend sein soll. War für den Ver- 
such, das mit unsern bisherigen Ergebnissen in Uebereinstimmung zu 
bringen, Kenntniss der bezüglichen Quellenzeugnisse und ihrer genaueren 
Fassung unerlJisslich, so fühle ich mich Amira für Nachweis und Ueber- 
setzung derselben dankbarst verpflichtet 

Was zunjichst die schwedischen Rechte betrifft, so heisst es in 
Uplandslagen Aeb. c. 1 9 : Wenn ein freier Mann ein unfreies Weib 
nimmt nach Geset^ und Landrecht und mit des Eigefithümers Willen^ er^ 
s^eugen sie ein Kind ^usammen^ dieses Kind hat frei {u sein und so das 
Weib und Alles, was nachher von ihr geboren wird. Nimmt ein unfreier 
Mann ein freies Weib nach Geset{ und Landrecht, geht sie rückwärts 
aus ihrem Geschlechte, bekommen die ein Kind {usammen^ da gehe das 
Kind ;(ur bessern Hälfte. Das ist genau übereinstimmend ebenso in West- 
mannalagen II Aeb. c. 14 übernommen. Dagegen heisst es in selbständiger 
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Fassung ia West mannalagen I Gb. c. 4pr. : Kommt ein Sklave in 
rechte Ehe und Niemand weiss , dass er ein Sclave ist, derjenige kommt ^ dem 
er gehört y nimmt den ihm gehörigen i{urücky bekommt er nicht mehr vom 
Gut mit ihm, als er dort in die Wohnstätte einbrachte ; klagt Jemand um 
seine Kinder y er bekommt nichts von denen, weil stets gehen die Kinder in 
die bessere Hälfte ; dann S i * Kommt ein Sklave in unser Land in rechte 
Ehe, spricht ihn Niemand an in seinen Lebtagen, es habe Niemand nachher 
das Rechte seine Kinder anzusprechen. Weiter Södermannalagen 
Aeb. 3 S 2 • Nun kann ein unfreier Mann Kind ^eugen mit einem freien 
Weibe oder auch ein Freier mit einer Unfreien, es gehe dann das Kind ^ur 
bessern Hälfte. 

Von den göthischen Rechten sagt Östgötalagen Gb. 29 
S 1 : Bittet ein freier Mann um eine Unfreie und er weiss, dass sie eine 
Unfreie ist, ihre Mitgift ist sechs Un^en. Bittet aber ein unfreier Mann 
um ein freies Weib und sie weiss ^ dass er ein Unfreier ist, dann verändert 
sich ihre Busse ; ihre Mitgift ist sechs Un^en. Nun gewinnen sie Gut und 
Kinder und wohnen ^{usammen ; da stirbt der Unfreie ; dann nehme der- 
jenige, dem er gehört, j^wei Drittel vom Gute und sie ihre Mitgift, das sind 
sechs Un^en, und ein Drittel vom Gute; und es sollen gehen stets die Kinder 
auf die bessere Hälfte, Stirbt aber die Unfreie, es nehme derjenige^ der 
das Eigenthum an ihr hat^ ihre Mitgift und ein Drittel vom Gute; es sollen 
gehen stets die Kinder auf die bessere Hälfte, folgen demjenigen, der frei ist. 

In den westgöthischen Quellen scheint das Massgeben der 
bess ern Hand nicht ausdrücklich ausgesprochen zu sein. Von der Ehe einer 
Frau mit einem Knechte ist überhaupt nicht die Rede; sie mag noch als 
unzulässig behandelt sein. Dagegen heisst es Westgötalagen I Gb. 4: Hei- 
rathet ein Freigelassener ein freigebornes Weib, dann ist eine Mark Vingaef 
und eine Mark Morgengabe ; ihre Kinder sollen freigeboren sein. Das würde 
also bestimmt nur die auch anderweitig genügend nachgewiesene Regel 
ergebe n, dass die Kinder dem bessern Stande der Mutter folgen. Das ist 
Westgötalagen II Gb. 3 wörtlich wiederholt, aber noch ein Satz vorgesetzt, 
wonach bei rechter Ehe eines Freien mit einer Freigelassenen die Vingaef 
eine Mark beträgt. 

Fasst man die auch hier dem zweiten Satze angehängte Bemerkung 
über die Freiheit der Kinder als nur zur zweiten Bestimmung gehörend, 
so würde sich auch da nichts Weiteres ergeben. Sollte sich dieselbe aber, 
was die F'assung unklar lässt, auf beide vorher erwähnten Fälle beziehen, 
so würde allerdings auch hier das Massgeben der bessern Hand ausgespro- 
chen sein. Es liesse sich dann auch daran denken, dass zur Zeit der Ab- 
fassung des altern Textes um den Beginn des dreizehnten Jahrhunderts 
nur das jedenfalls feststehende Massgeben des bessern Standes der Mutter 
anerkannt gewesen wäre und sich das erst im Laufe des Jahrhunderts auf 
den bessern Stand des Mannes ausgedehnt hätte. 

1441. Was nun dieFragenach derEntstehung desMassgebens 
derbessern Hälfte betrifft, so dürfte dafür insbesondere beachtenswerth 

7* 
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1441] seia, dass es sich bei allen Angaben um das Eingreifen rechter 
Ehe handelt, um eine zwar standesungleiche, aber doch als rechte aner- 
kannte, nach Landrecht und mit Einwilligung des Herrn des unfreien Theils 
eingegangene Ehe. Nur in Södermannalagen ergibt sich nicht unminelbar, 
dass es sich um eheliche Kinder handelt, wie das doch auch hier kaum zu 
bezweifeln sein wird, da die unmittelbar vorhergehende Bestimmung über 
die Legitimatio per subsequens matrimonium nur rechte Ehe im Auge hat. 
Werden wir nun nach Massgabe der dänischen und norwegischen Rechte^ 
aber auch der filtern Fassung von Westgötalagen davon ausgehen dürfen, 
dass von jeher die Kinder dem bessern Stande der Mutter folgten, gleich- 
viel, ob es sich um Ehe oder Unehe handelte, so wird sich auch die An- 
nahme rechtfertigen, dass der Grundsatz der bessern Hälfte, wonach ent- 
sprechend auch der bessere Stand des Vaters entscheidend sein sollte, sich 
erst nachträglich im Anschlüsse daran feststellte, dass im Laufe der Zeit 
auch Verbindungen unter Standesungleichen als rechte Ehe anerkannt wur- 
den, so dass es sich nur darum handeln wUrde, zu erwägen, wie die Ehe 
ein Massgeben auch des bessern Standes des Vaters bewirken konnte. 

Für die schwedischen Rechte ist das wenigstens dann nicht zwei- 
felhaft, wenn wir für diese von der Angabe des upländischen Rechts aus- 
gehen dürfen, da hier ausdrücklich gesagt ist, dass bei Ehe eines Freien 
mit einer Unfreien nicht blos die Kinder frei sein sollen, sondern auch Fr e i- 
heit der Mutter durch die Ehe mit einem Freien bewirkt wird. Nach 
longobardischem Recht, vgl. § 1430, sollte rechte Ehe eines Freien mit 
einer Ancilla oder Aldia nur dann zulässig sein, wenn dieselbe vorher voll- 
ständig freigelassen war. Ist da zunächst von der eigenen Ancilla die Rede, 
so konnte das natürlich auch eine fremde Ancilla sein, wenn der Mann sie 
vorher von ihrem Herrn erkaufte, was dann selbstverständlich die Zu- 
stimmung des Herrn voraussetzte. Wird diese, die ja eine erkaufte sein 
konnte, auch hier ausdrücklich betont, so mag von derselben Grund- 
lage aus auf die ausdrückliche Freilassung kein Gewicht mehr gelegt sein 
und sich der Satz festgestellt haben, dass, wenn Jemand eine Ancilla mit 
Zustimmung ihres Herrn zur Ehefrau nahm, dieselbe durch die Ehe selbst 
zur Freien werde. Und dann war strenggenommen von einem Massgeben 
des bessern Standes des Vaters überhaupt nicht mehr die Rede, da dann 
auch die Mutter diesen theilte. Auf dieselbe Grundlage mag es zurück- 
gehen, wenn auch in andern schwedischen Rechten, dem westmännischen 
und södermännischen, das Massgeben der bessern Hälfte ausdrücklich aus- 
gesprochen wird. 

Dagegen reichen wir bei der Angabe des ostgöthischen Rechts 
mit dieser Erklärung nicht aus. Obwohl auch hier die Kinder zur bessern 
Hälfte gehen, wird die unfreie Mutter selbst durch die Ehe mit einem Freien 
nicht zur Freien. Die standesungleiche Ehe ist allerdings zulässig. Aber 
die unfreie Ehefrau steht noch zur Zeit ihres Todes im Eigenthume ihres 
Herrn, der dann auch ihre Mitgift und das auf sie entfallende Drittel am 
ehelichen Gewinngute erhielt. Sind demnach die Kinder, obwohl von 
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unfreier Mutter geboren, frei nach dem Vater, so dürfte sich das anknüpfen 
an das S 1392 besprochene Recht des freien Vaters auf die von 
ihm mit einer fremden Unfreien erzeugten Kinder. Gerade 
im ostgöthischen Recht erscheint dasselbe schon bei Unehelichen besonders 
weit entwickelt, da der Vater gleich nach der Taufe das Kind gegen blosse 
Zahlung der Beilagerbusse und Ersatz für den dem Herrn aus der vermin- 
derten Arbeitsfähigkeit der Mutter erwachsenen Schaden ohne weiteres Löse- 
geld als Freien an sich nehmen durfte. Wurde nun nachträglich auch eine 
rechte Ehe zwischen einem Freien und einer unfrei bleibenden Sklavin 
eines andern Herrn zugelassen, so ist gewiss anzunehmen, dass die Ehe zu- 
gleich als Erklärung gefasst wurde, dass der Ehemann von seinem Rechte, 
die Kinder als Freie an sich zu nehmen, Gebrauch machen werde, wobei 
er sich dann, da eine solche Ehe jedenfalls nur mit Zustimmung des Herrn 
der unfreien Mutter erfolgen konnte, mit diesem wegen seiner etwaigen 
Ansprüche abzufinden hane. 

Ob diese mir wahrscheinlichste Erklärung gerade die richtige ist, muss 
ich dahingestellt lassen. Jedenfalls dürfte aber nach dem Gesagten wohl 
daran festzuhalten sein, dass sich in dem Satze von der bessern Hand, so 
weit es sich um Freiheit der Mutter handelt, nur eine althergebrachte Auf- 
fassung fortsetzt, wonach ohne Unterscheidung von Ehe und Unehe der 
bessere Stand der Mutter massgebend war; dass sich das dann erst nach- 
träglich, seit standesungleiche Ehen überhaupt als zulässig betrachtet wurden, 
unter dem Einflüsse der Ehe auf den bessern Stand des Vaters ausdehnte. 
Gehört die Zulässigkeit und Regelung standesungleicher Ehen zweifellos 
erst einer spätem Entwicklungsstufe an, so kann es nicht befremden, wenn 
für den Stand der Kinder sich dann verschiedene Gesichtspunkte geltend 
machen konnten. 

Der Umstand, dass der Satz von der bessern Hand sich sowohl im 
schwedischen, wie im göthischen Recht findet, dürfte sich daher auch kaum 
für eine mir aus andern Gründen ganz unwahrscheinliche nähere Verwand- 
schaft beider Rechte geltend machen lassen; zumal auch hier, wie wohl bei 
andern äusserlich übereinstimmenden Verhähnissen, vgl. § 1 273, der wesent- 
liche Unterschied eingreift, dass nach upländischemRecht Mutter und Kinder, 
nach ostgöthischem Recht niir die Kinder dem freien Stande des Vaters 
folgen. Und ebenso wenig kann es dann auffallen, wenn dem nach andern 
Haltpunkten dem schwedischen näher verwandten dänischen Recht der 
Satz von der bessern Hand immer fremd geblieben ist und man da einfach 
am Massgeben des Standes der Mutter festhielt. 

1442. Zu beachten dürfte noch sein, dass im altern westmänni- 
schen Recht zwar gleichfalls der Satz, dass die Kinder zur bessern Hälfte 
gehen, ganz allgemein ausgesprochen ist, dass aber als Einzelfall, bei dem 
das zutreffen soll, nur der ins Auge gefasst ist, dass eine Freie einen Sklaven 
zur Ehe nimmt, ohne zu wissen, dass er Sklave ist; also der Fall eines 
Irrthums über den Stand des Ehegatten, der auch von der Kirche 
als Scheidungsgrund anerkannt wurde; vgl. 1435. 
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1442] Wie aun, wenn sie wissenilich eiaea Sklavea zur Ehe ninfitnt? 
Wäre nicht jene allgemeine Angabe im Wege, so würde die ganze Fassung 
darauf schliessen lassen, dass dann die Kinder vom Herrn des Vaters bean- 
sprucht werden können. Und darauf deutet doch auch S i ; hat der Herr nur 
dann kein Recht, die Kinder anzusprechen, wenn er den Vater bei Lebzeiten 
nicht angesprochen hat, so wäre doch zu schliessen, dass er mit dem noch 
lebenden Vater auch dessen Kinder beanspruchen kann. Dann sehen wir uns 
in Abweichung von den andern scandinavischen Rechten auf die zum 
Satze der ärgern Hand führende, § 1435 erwähnte Auffassung hinge- 
wiesen, dass bei standesungleicher Ehe der freie Theil seine Freiheit verliert. 

Entwickelte sich nach dem S 1435 Bemerkten auch das westgothische 
Recht in dieser Richtung, so ist es von den ostgermanischen Rechten des 
Nordens nur das friesische Recht, welches auf die ärgere Hand führt, 
insofern nach der Lex Frisionum t. 6 die von einer Freien in der Ehe mit 
einem Liten ohne Kenntniss seines Standes geborenen Kinder zwar dann 
frei nach der Mutter sind, wenn sie schwört, den ehelichen Verkehr aufge- 
geben zu haben, sobald sie seinen Stand erfahren : siveroiurare non possit, 
in compositionem mariti sui una cum filiis transeat Ohne darauf grösseres 
Gewicht legen zu wollen, glaube ich doch darauf hinweisen zu sollen, weil 
von den schwedischen Rechten gerade das westmännische dasjenige ist, 
welches, wie ich schon für Einzelfälle, vgl. § 420 ff., 675, 693, betonte und 
später bestimmter begründen werde, sich friesischen Rechten am nächsten 
verwandt zeigt. 

Als Ergebniss bezüglich des Standes der Kinder werden 
wir nach allem Gesagten annehmen dürfen, dass da, wo es sich um den 
auf älteste Zeiten zurückreichenden Unterschied zwischen Freiheit und Un- 
freiheit handelt, auch in den ostgermanischen Rechten ursprünglich durch- 
weg der Stand der Mutter massgebend war, und zwar ebenso, wo der bessere, 
als wo der schlechtere Stand derselben in Frage kommt; dass dagegen ein 
Massgeben des Standes des Vaters sich insbesondere nur bei Standesver- 
hältnissen ergibt, bei denen die erst nachträgliche Entwicklung nicht wohl 
zu bezweifeln ist, oder in fällen, wo sich das auf die zweifellos erst nach- 
träglich anerkannte Zulässigkeit rechter Ehe unter Standesungleichen zurück- 
führen lässt. Darin scheint mir doch ein sehr gewichtiger Beleg für die An- 
nahme zuliegen, dass trotz der vaterrechtlichen Auffassung, welche sich da in 
den uns vorliegenden Quellen sonst durchweg geltend macht, auch die ost- 
germanischen Rechte auf eine mutterrechtliche Grundlage zurückgehen, 
welche, im allgemeinen beseitigt, doch insbesondere auf die Beurtheilung 
der Standesverhältnisse noch später vielfach nachgewirkt hat. 

1443. Weiter aber dürfte in dieser Richtung noch ein anderesVerhältniss 
Beachtung verdienen, die Gestaltung des Erbrechts der Unechten. 
Es ist nicht zu zweifeln, dass in allen ostgermanischen Rechten den Un- 
echten ursprünglich v o 1 1 e s E r b r e c h i nach derMutterseitezustand, 
dass sie ihre Mutier und deren Freunde ebenso beerbten, wie die ehelichen 
Kinder der Mutter, wie sie umgekehrt von jenen ebenso beerbt wurden. 
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Wir fanden das S 900 wohl noch später so folgerichtig durchgeführt, dass 
da, wo sich Vorrechte einzelner Kinder entwickelt hatten, auch diese gege- 
benen Falls den Unechten zustanden, mütterliche Lehen dem erstgebornen 
unechten Sohn vor den echten nachgebornen, und dem unechten Sohne vor 
der echten Tochter zufielen. 

Wohl finden sich auch da manche Abschwächungen, von denen 
einzelne, wie etwa die, dass Unechte nur die Mutter selbst, nicht aber deren 
Freunde beerben oder auch nach der Mutter nur deren Gewinngut, nicht 
aber auch deren Erbgut nehmen, auf älteres weltliches Recht zurückgehen 
mögen, während für andere sichtlich erst die kirchliche Bestimmung mass- 
gebend geworden ist, däss Unechte überhaupt kein Erbrecht haben sollen. 
Aber ich glaube vorbehaltlich näherer Begründung davon ausgehen zu dürfen, 
dass in den ostgermanischen Rechten jedenfalls ursprünglich allen Kindern, 
unechten, wie echten, volles Erbrecht nach der Mutter zustand. 

Dem gegenüber muss es nun auffallen, dass vielfach gerade auch in 
solchen Rechten, welche übrigens der unehelichen Vaterschaft die früher 
besprochenen Rechtswirkungen zugestehen, das Fehlen des Erbrechts 
nach der Vaterseite ausgesprochen wird, so dass die Unechten auch 
den rechtlich feststehenden Vater und dessen Freunde nicht beerben, in 
manchen Rechten auch von ihnen nicht beerbt werden, während ihnen 
doch volles Erbrecht nach der Mutterseite zugestanden wird. 

Das entspricht also durchaus der einseitigen mutterrechtlichen 
Erben folge. Und schon § 612 wies ich darauf hin, dass sich diese im 
friesischen Recht vereinzelt wohl noch weiter fortsetzt. In den Ommelanden 
heisst es im Landrecht von Hunsingo, Fivelgo und dem Westerquartier 3 S 
68 ff., V. d. Vorm 438, dass Kinder von Freien und Ledigen nach der Vater- 
seite weder erben, noch beerbt werden, sondern von dem Vater oder dessen 
Erben nur eine Gabe beanspruchen können, die nach ihrem unbeerbten 
Tode an die Vaterseite zurückfällt. Obwohl der Vater feststeht, fehlt nach 
seiner Seite jede erbrechtliche Verbindung. Dagegen heisst es von denselben : 
die nemen erffenisse van haer tnoeder ende oldemoeder van des moeders 
wegen so volcomen, als die echte hinderen; und ebenso vererben sie auf 
ihre Mutter : oße in gebreke des moeders op haer oldemoder van wegen der- 
selver moeder ; weiter auf ihre von derselben Mutter gebornen Brüder und 
Schwestern und deren Kinder, aber auf keine andern Mutterfreunde. Also 
insbesondere auch nicht auf den Muttervater. Das kann doch wohl nur 
ein Rest aus einer Zeit sein, wo nur die Mutterfamilie beachtet wurde, das 
Kind also, wie keiner Vaterfamilie, so auch keiner Muttervaterfamilie ange- 
hörte. Ist diese Angabe einer späten friesischen Quelle meines Wissens 
die einzige, in welcher das ausdrücklich ausgesprochen ist, so ist gewiss 
nicht zu bezweifeln, dass das auch der ältesten mutterrechtlichen fränkischen 
Erbenfolge durchaus entsprach und da nur desshalb nicht unmittelbar nach- 
zuweisen ist, weil das Erbrecht von Grosseltern beim Fehlen der Mutter 
überhaupt nicht erwähnt wird; vgl. § 915. 952. 
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1443] Dieses Erbrecht zunächst nur nach der Mutterseite findet sich auch 
da wohl ausgesprochen, wo doch eine ausnahmsweise beschränkte Be- 
rücksichtigung der Vaterseite zeigt, dass die Verbindung auch mit dem 
Vater als eine rechtswirksame betrachtet wird. So erbt nach Westmannalagen 
II Aeb. 19 pr. das Friedelkind nur nach der Mutter, nicht nach dem Vater. 
Es wird aber zunächst auch nur von der Mutter, dann von gleichmunrigen 
Geschwistern beerbt; sind aber diese nicht da, so nehmen die gleich vatrigen 
Geschwister, aber keine weitere Freunde der Vaterseite, die Hälfte des Nach- 
lasses, während die andere Hälfte an die sonstigen Freunde derMunerseite fällt. 

So sehr nun auch das Gesagte die Annahme unterstützen dürfte, dass 
auch die ostgermanischen Rechte schliesslich auf mutterrechtliche Grund- 
lage zurückgehen, so ergibt sich daraus doch ein gewichtiges Bedenken 
gegen das Zurückgehen des Vaterrechts auf das ostgerma- 
nische Urrecht, gegen unsere Annahme, dass in allen ostgermanischen 
Rechten die Ehe die vaterrechtliche Gestaltung bereits vorfand und darin 
der wichtigste Haltpunkt für die Scheidung der beiden germanischen Haupt- 
gruppen zu sehen sei. Betrachtete ein Recht die Kinder als zunächst zum 
Vater gehörig, waren sie von diesem an sich zu nehmen und aufzuziehen, 
so sollte man doch vor allem erwarten, dass ihnen auch Erbrecht nach 
dem Vater zugesprochen wurde, während es nicht gerade außallen könnte, 
wenn das Erbrecht nach der Mutter sich verloren oder beschränkt hätte. 
Findet sich dieser scharfe Gegensatz vollen Erbrechts nach der Mutter, 
Fehlen des Erbrechts nach dem Vater, insbesondere auch in Rechten der 
dänischen Gruppe, wie den friesischen, schwedischen und rhätischen, so 
gestehe ich, dass er mich lange bezweifeln Hess, ob es sich trotzdem recht- 
fertigen lasse, in der rechtswirksamen unehelichen Vaterschaft, wie sie sich 
in andern Beziehungen doch auch in jenen Rechten aufs bestimmteste 
kenntlich macht, den Haupthaltpunkt für eine Scheidung zweier, auf eine 
erste Verzweigung zurückgehender Haupigruppen der germanischen Rechte 
zu sehen. 

Der Gegensatz würde sich allerdings schwer erklären lassen, wenn wir 
anzunehmen hätten, es sei von allen Anfang an die vaterrechtliche Auf- 
fassung für die ostgermanischen Rechte die massgebende gewesen, wir 
hätten in dieser Richtung von einen einheitlichen germanischen Urrechte 
überhaupt abzusehen. Dagegen schien mir nach fortgesetzter Erwägung 
gerade dann, wenn wir annehmen, es sei auch in den ostgermanischenRechten 
der vaterrechtlichen eine mutterrechtliche Periode vorhergegangen, jener 
Gegensatz immerhin eine ausreichende Erklärung finden zu können und 
damit einen beachtenswerthen Beweis dafür zu geben, dass das noch unver- 
zweigte germanische Urrecht mutterrechtlich gestaltet war. Um das be- 
stimmter zu begründen, würde freilich ein Eingehen auf alle Einzelheiten 
des Erbrechts der Unechten nöthig sein, wie ich das später allerdings im 
Zusammenhange zu thun gedenke. Ich werde mich für jetzt begnügen 
müssen, von den erst später näher zu begründenden Ergebnissen meiner 
bezüglichen Untersuchungen auszugehen. 
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1444. Gehen wir von der Annahme aus, dass das Recht ursprünglich 
nur die Verbindung der Kinder mit der Mutter beachtete, so kann auch die 
Ursprünglichkeit des wechselseitigen Erbrecht zwischen 
Mutter und Kindern nicht wohl bezweifelt werden ; es musste selbst- 
verständlich scheinen, dass der Nachlass der Mutter an alle ihre Kinder, der 
Nachlass der Kinder an die Mutter fällt. Und zwar wurde die Mutter ur- 
sprünglich zweifellos von allen ihren Kindern zu gleichen Theilen beerbt, 
ohne dass es ihr zugestanden hätte, ein Kind vor dem andern zu bevorzugen, 
oder es für sein Erbrecht abzufinden, so dass sich damit ein von der 
Mutter nicht zu änderndes gleiches Erbrecht aller ihrer 
Kinder ergibt. Die § 847 ff. mit nächster Rücksicht auf das für die 
mutterrechtliche Grundlage besonders beachtenswerthe fränkische Recht 
erörterten Verhältnisse dürften das nicht bezweifeln lassen. Fanden wir da 
eine Reihe von Fällen, in welchen auch da, wo nach dem Vater ungleich 
nach Ehen oder unter Beachtung des Erstgeburtsrechts oder der Zurück- 
setzung der Töchter geiheih wurde, doch nach der Mutter kopfgleich unter 
alle Kinder ohne Rücksicht auf jene Unterschiede zu theilen war, fanden 
wir weiter S 1082 fF. durchweg nur ein Abfindungsrecht des Vaters ausge- 
sprochen, so ist gewiss nicht zu bezweifeln, dass es bei mutterrechtlicher 
Gestaltung der Mutter nicht zustand, ändernd in das gleiche Erbrecht aller 
ihrer Kinder einzugreifen. 

Ging man nun im ostgermanischen Urrechte und zwar in einer Zeit, 
in welcher die rechte Ehe noch nicht in diese Verhältnisse eingriff, vom 
mutterrechtlichen zum vaterrechtlichen Gesichtspunkte über, wonach die 
Kinder zunächst zum Vater gehörten und insbesondere von diesem aufzu- 
erziehen waren, so haben wir zweifellos Fortdauer des Erbrechts 
nach der Mutter nach dem Uebergang zur vaterrechtJichen 
Auffassung anzunehmen. Denn einmal musste für alle Kinder, welchen 
ein rechtlich anerkannter Vater fehlte, überhaupt an der mutterrechtlichen 
Gestaltung und damit an dem einseitigen Erbrecht nach der Mutterseite 
festgehalten werden. Aber es war doch auch bei anerkannter Vaterschaft 
kein Grund, den Kindern, welche dann zunächst als Glieder der Vater- 
familie betrachtet wurden, die ihnen schon bisher in der Mutterfamilie zu- 
stehenden Rechte und insbesondere das Erbrecht zu entziehen. 

Thatsächlich mochte dieses allerdings, wenn die Friede], wie ihr das 
zustand, alsbald den Vater und die von ihm aufzuziehenden Kinder verliess, 
vielfach nicht zur Geltung gelangen. Im Landrecht des friesischen Olden- 
amt von 1471 D. 2 § 34, ed. Feithgs, heisst es: Soe waer eenvryemoeder 
tuhet ofle wint en onecht kint in den vrembden huese tinde weert idt in den 
vrembden huese opgevoedet hent daiiet compt toi synen jaren^ unde dat kint 
dan weder ioe lande compiy so nimmt es unter angegebenen Beschränkungen 
seiner Mutter Erbschaft. Es ist sichtlich vorausgesetzt, dass die freie Mutter, 
nachdem sie dem Vater das Kind übergeben, in ihre Heimat zurück- 
gekehrt ist. Bleibt das Kind, auch nachdem es grossjährig geworden, in der 
Fremde, so scheint vorausgesetzt, dass es dann sein Muttererbe überhaupt 
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1444] nicht beansprucht; kehrt es aber in die Heimath der Mutter zurUck, 
so bleibt sein Erbrecht nach der Mutter anerkannt. Behält das Kind 
trotz der Auferziehung beim Vater sein Erbrecht nach der Mutter, so setzt 
sich damit einfach das Verhahniss fort, wie es schon bei mutterrecht- 
licher Gestaltung bestand. 

1445« Hat nun aber bei den Franken, wie ich denke, erst die Ehe zu 
einem wechselseitigenErbrechtvonVaterundKindern geführt, 
vgl. § 957. 963, so hat sich dieses, wie ich nicht bezweifle, bei den Ost- 
germanen schon mit dem Uebergange zur vaterrechtlichen 
Gestaltung ergeben. Mochte bis dahin auch da der Vater seinen natür- 
lichen Kindern sein Vermögen nur durch Schenkung zuwenden können, 
während dasselbe nach gesetzlichem Erbrecht seiner Muttersippe zußel, so 
liegt es auf der Hand, dass, sobald einmal der Vater das Kind zu sich zu 
nehmen und aufzuerziehen hatte, sich alsbald das gegenseitige Erbrecht 
zwischen Vater und Kindern feststellen musste. 

Allerdings pflegt man wohl anzunehmen, dass ursprünglich ausschliess- 
lich die ehelichen Kinder Erbrecht nach dem Vater hatten, alles Recht der 
Unechten nach der Vaterseite erst ein Ergebniss späterer Billigkeitsrück- 
sichten gewesen sei. Aber wir müssen aut Zeiten zurückgehen, denen der 
Unterschied ehelicher und unehelicher Geburt noch fremd war. Konnte 
es sich dann nur darum handeln, ob der Vater von seiner Muitersippe oder 
aber seinen Kindern beerbt werden solle, so ist gewiss von vorherein anzu- 
nehmen, dass, sobald die rechts wirksame Vaterschaft anerkannt war, sich 
auch alsbald ein Erbrecht der Kinder nach dem Vater feststellte und zwar 
aller von freier Mutter gebornen, ohne dass sich da weitere Unterschiede 
geltend machen konnten. 

Griff dann cjie rechte Ehe ein, ergab sich damit der Unterschied ehe- 
licher und unehelicher Kinder, so musste dieser nicht gerade ändernd in 
das Erbrecht eingreifen und das gleiche Erbrecht Unechter und 
Echter nach dem Vater beseitigen. Haben noch später im spanischen 
Recht die nicht abgefundenen Unechten gleiches Erbrecht mit den Echten 
nach dem Vater und dessen Sippe, so haben wir darin zweifellos die ur- 
sprünglichste Gestaltung zu sehen. Zumal, als die dänischen Rechte in auf- 
fallendster Weise mit dem spanischen übereinstimmen, wenn wir davon 
absehen, dass da die Unechten gleich den Töchtern nur halben Kopftheil 
nehmen, während sich auch in andern ostgermanischen Rechten, wie die 
Einzelerörterung ergeben wird, eine Reihe von Haltpunkten findet, welche 
auf das ursprünglich gleiche Erbrecht Unechter und Echter zurückdeuten. 

Haben wir dann bei Richtigkeit dieser Annahme in den meisten ost- 
germanischen Rechten nachträgliche Abschwächung oder Beseiti- 
gung des Erbrechts der Unechten nach dem Vater anzunehmen, 
so ist das allerdings nicht erst auf den Einfluss der Kirche zurückzu- 
führen, welche den Unechten überhaupt jedes Erbrecht absprach. Das 
ergibt sich schon genügend daraus, dass sich in manchen Rechten, in wel- 
chen die Unechten keinerlei Erbrecht nach dem Vater hatten, sich das der 
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kirchlichen Forderung ebenso wenig entsprechende Erbrecht nach der 
Mutter unverkürzt erhielt; erst auf spätesten Entwicklungsstufen hat der 
kirchliche Einfluss dazu beigetragen, die erbrechtliche Stellung der Un- 
echten noch weiter zu verschlechtem. 

Dagegen reichen die Abschwachungen ihres Erbrechts nach dem Vater 
sichtlich vielfach schon auf vorgeschichtliche Zeiten zurück und knüpfen 
sich dann zweifellos an das Eingreifen der Ehe an. Musste diese das 
volle Erbrecht der Unechten nach dem Vater nicht beseitigen oder abschwä- 
chen, so konnte das doch der Fall sein. Beruhte die Ehe, wie schon § 1089 
betont, auf Verträgen, welche ursprünglich keiner festen Regel unterworfen 
waren, so hatte man es auf Seiten der Frau in der Hand, nicht blos die 
Rechte dieser selbst zu regeln, sondern auch die der aus der Ehe zu erwar- 
tenden Kinder. Dann lag nichts näher, als die Bedingung, dass, wenn 
man auch die Rechte der vom Manne bereits gezeugten Kinder unange- 
tastet Hess, doch durch Kinder, welche der Mann etwa noch während 
der Ehe mit einer andern, als seiner Ehefrau erzeugen würde, das Erb- 
recht der gemeinsamen Kinder nicht weiter geschmälert werden sollte. 
Und das scheint sich schon im ostgermanischen Urrechte so festgestellt zu 
haben, da selbst in den Rechten, in welchen sich, wie im spanischen, das 
volle Erbrecht der unechten Kinder im allgemeinen erhalten hat, dasselbe 
doch den Adulterini abgesprochen, nur solchen zugestanden wird, welche 
von einem Ledigen mit einer Ledigen erzeugt wurden. 

1446« Damit würde sich freilich die Schmälerung des Erbrechts der 
Friedelkinder überhaupt nicht erklären. In dieser Richtung dürfte nun zu 
beachten sein, dass wir nach unsern bisherigen Erörterungen in den ost- 
germanischen Rechten Feststellung des Erbrechts nach beiden 
Elternseiten auf verschiedener Entwicklungsstufe anzu- 
nehmen haben würden. Das nach der Mutter, welches sich auch später 
erhielt, war schon aus dem, wie ich denke, mutterrechtlich gestalteten ger- 
manischen Urrechte mitgebracht. Das nach dem Vater entwickelte sich erst 
nach der Verzweigung mit dem Uebergange zur vaterrechtlichen Gestaltung. 
Dann aber erklärt es sich, wenn das Erbrecht nach beiden Seiten kein völlig 
gleich gestaltetes war. Bezüglich des älteren Erbrechts nach der Matter 
glaubten wir annehmen so sollen, dass es ein der Einilussnahme der Mutter 
selbst durchaus entzogenes war, die Mutter nicht ändernd in dasselbe ein- 
greifen durfte. 

Dagegen dürfte nun für die Weiterentwicklung des Erbrechts nach 
dem Vater insbesondere das Abfindungsrecht des Vaters von grosser 
Bedeutung gewesen sein. Beim Uebergehen zum vaterrechtlichen Gesichts- 
punkte, dass das Kind zunächst zum Vater gehöre, wurde sichtlich von 
diesem zunächst nichts Weiteres verlangt, als dass er dasselbe zu sich nehme 
und auf seine Kosten auferziehe, bis es grossjährig geworden und selbst für 
seinen Unterhalt sorgen konnte. Dann konnte er dasselbe sich selbst 
überlassen. Nur sollte das, wie das die S 1082 ff. besprochenen Bestim- 
mungen der verschiedensten Rechte ergeben, nicht mit leeren Händen ge- 



^o8 XXIV. Elternseiten. 4. Mutterrechtliche Grundlage. 

1446] schehen. Der Vater hatte dem Kinde eine in seinem Belieben stehende 
oder auch rechtlich im Mindestbetrage feststehende Gabe zuzuwenden. 
Mit dieser war dann aber auch ausgesprochen, dass der Vater die Verbin- 
dung mit dem erwachsenen Kinde nicht weiter aufrecht erhalten wolle, dass 
dasselbe damit für alle Ansprüche auf das Vermögen des Vaters abgefunden 
sein, denselben insbesondere also auch nicht mit dessen übrigen Kindern 
beerben solle. Erbberechtigt blieben dann nur die Kinder, welche der Vater 
nicht mit einer solchen Gabe abfand, sondern auch weiter in seiner Familie 
behielt. 

Auf diesen Unterschied, dass wohl der Vater, nicht aber ebenso die 
Mutter, die Kinder für ihr Erbrecht abfinden konnte, ist nun, wie ich denke, 
der auffallende Umstand zurückzuführen, dass gerade auch in Rechten, in 
welchen sich übrigens der vaterrechtliche Gesichtspunkt aufs bestimmteste 
geltend macht, die Unechten später wohl volles Erbrecht nach der Mutter, 
dagegen kein Erbrecht nach dem Vater hatten. Die früher erwähnten Halt- 
punkte weisen allerdings darauf hin, dass das Abfindungsrecht des Vaters 
sich auch nach dem Eingreifen der Ehe auf alle Kinder, echte, wie unechte 
bezog. Aber schon S 1089 betonte ich die Gründe, welche es erklärlich 
machen, wenn dasselbe sich mit der Zeit auf die Unechten beschränkte. 
Hatte der Vater das Recht, sie abzufinden, so konnte in den Eheverträgen 
bedungen werden, dass er sie abfinden müsse, wie man umgekehrt auch 
bedingen konnte, dass er Echten gegenüber von seinem Abfindungsrechte 
keinen Gebrauch machen solle. Das konnte dann dazu führen, dass man 
in manchen Rechten von der ausdrücklichen Abfindung durch den Vater 
absah, den Unechten überhaupt nur noch einen Anspruch auf den Abfin- 
dungsbetrag, aber überhaupt kein Erbrecht mehr zusprach. 

Von einer Abfindung durch den Vater konnte selbstverständlich erst 
die Rede sein, wenn das Erbrecht nach dem Vater feststand. Fanden wir 
nun in den ostgermanischen Rechten nicht allein durchweg ein solches 
Abfindungsrecht anerkannt, sondern ergeben da auch, wie S 1088 betont, 
manche übrigens nicht nächstverwandte Rechte eine auffallende Ueberein- 
stimmung bezüglich des Betrages der Abfindung, so weist das doch darauf 
hin, dass diese Verhältnisse schon in dem noch unverzweigten ostgerma- 
nischen Urrechte im Anschluss an den in diesem erfolgten Uebergang zur 
vaterrechtlichen Gestaltung sich in dieser Weise gestaltet hatten. 

Aber auch für die angenommenen späteren Weiterentwicklungen ergibt 
sich wohl, dass sie wegen der Uebereinstimmung in zwar näherverwandten, 
aber in geschichtlicher Zeit ausser allem Zusammenhange stehenden Rechten 
schon sehr früh eingetreten sein mussten. Bemerkteich S 1 086, dass schwe- 
dische und friesische Rechte darin übereinstimmen, dass der Unechte einen 
Anspruch auf Vatergut hatte, der aber dort auf einen festen Betrag lautete, 
hier durchweg nicht genauer bestimmt ist, so erwähnte ich, dass vereinzelt 
auch nach einem friesischen Recht dem Unechten zehn Mark oder der 
zehnte Pfenning des Nachlasses zukommen. Heisst es nun, was ich dort 
übersah, in Södermannalagen Erbabschn. c. 3, vgl. Amira Obl. 1,752, dass 
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der Unechte nach dem Vater drei Mark oder den zehnten Pfenning nimmt, 
so ist die Uebereinstimmung, wenn wir von der Verschiedenheit der festen 
Geldsatze absehen, doch eine so überaus auffallende, dass kaum zu zwei- 
feln sein wird, dass bei Richtigkeit unserer Annahmen der Uebergang des 
Abfindungsbetrages in einen entsprechenden Erbanspruch aller Unechten 
erfolgt sein muss, ehe schwedische und friesische Rechte sich trennten. 

1447. Nahmen wir an, dass im ostgermanischen Urrechte die Un- 
echten volles Erbrecht nach dem Vater hatten, dass sich dasselbe dann ia 
vielen Rechten erst nachträglich im Anschlüsse an das Abfindungsrecht 
verlor, so dürfte sich dafür auch das Erbrecht des Vaters nach un- 
ehelichen Kindern geltend machen lassen. So lange ein Recht der 
Vaterschaft überhaupt keine Rechtswirkungen beilegt, kann auch von einem 
gegenseitigen Erbrecht zwischen Vater und Kindern nicht wohl die Rede 
sein; in den westgermanischen Rechten findet sich denn auch so wenig ein 
Erbrecht des Vaters nach unehelichen Kindern, als umgekehrt. Gingen 
die ostgermanischen Rechte schon vor dem Eingreifen der Ehe zum vater- 
rechtlichen Gesichtspunkte über und gewannen die Kinder damit, wenn 
die Vaterschaft festgestellt und sie nicht abgefunden waren, volles Erb recht 
nach dem Vater, so ist zweifellos anzunehmen, dass sich damit gleichzeitig 
auch volles Erbrecht des Vaters nach den Kindern entwickelte ; beides stand 
ursprünglich gewiss in engster Wechselbeziehung. 

Ich möchte nun im allgemeinen nicht näher auf das passive Erbrecht 
der Unechten eingehen. Für unsern nächsten Zweck dürfte nur zu beachten 
sein, dass gerade auch in solchen Rechten, in welchen nach den uns vor- 
liegenden Quellen die Unechten nur ein sehr beschränktes Erbrecht nach 
dem Vater hatten, der Vater dennoch dieselben, wenn sie ohne Leibeserben 
starben, ganz ebenso beerbte, wie seine ehelichen Kinder. Ist oft nur schlecht- 
weg gesagt, dass der Vater seine Kinder beerbt, so Hesse sich ja daran 
denken, man habe dabei nur die echten Kinder im Auge gehabt. Ist das 
aber von vornherein unwahrscheinlich in solchen Rechten, welche über- 
haupt der unehelichen Vaterschaft Rechtswirkungen zugestehen, so weisen 
doch auch wohl da die besondern Umstände darauf hin, dass für das Erb- 
recht des Vaters der Unterschied echter und unechter Geburt ohne Be- 
deutung war. 

So werden etwa in der Erbentafel des Frostuthingsrechts 8 c, 
I ff. als erstberufene Erben die Söhne genannt, gleichviel, ob sie Echt- 
geborne oder ins Geschlecht geleitete Unechte waren, während dann die 
nicht ins Geschlecht aufgenommenen Unechten nur ein sehr selten wirk- 
sames Erbrecht nach Geschwisterkindern und Elterngeschwistern haben 
sollen. Heisst es dann aber vom Vater einfach, dass derselbe das Erbe nach 
seinem Sohne nimmt, wenn dieser keinen Leibeserben hat, so bezieht sich 
das doch zweifellos auf den unechten, wie auf den echten Sohn. Wie beim 
Erbrecht nach dem Vater die verschiedenen Klassen der Söhne aus- 
drücklich beachtet sind, so wäre doch auch bei Erwähnung des Erbrechts 
des Vaters irgendwelche einschränkende Bemerkung nöthig gewesen, wenn 
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1447] dasselbe nur nach dem echten Sohn eintreten oder nach dem un- 
echten nicht ein ebenso vollständiges gewesen sein sollte, wie nach jenem. 

Aber es fehlt auch nicht an bestimmteren Erwähnungen des Erbrechts 
des Vaters nach Unechten. So in den dänischen Rechten. War in 
diesen zur Zeit der uns vorliegenden Quellen die rechts wirksame Vater- 
schaft von der freiwilligen Anerkennung durch den Vater abhängig, vgl. 
§ 1385, so weist Sunesson ausdrücklich darauf hin, dass die spes in bonts 
filii succedendi oft den Vater zur Anerkennung bestimmte, und auch in 
den andern dänischen Quellen ist mehrfach betont, dass die Anerkennung 
auch ein Erbrecht des Vaters zur Folge hatte, während andernfalls nur die 
Mutter und ihre Freunde erbten; vgl. Wilda in Zeitschr. f. d. R. 15, 269 
ff., Stemann Danske R. H. 286 ff. Nichts deutet darauf, dass das Erbrecht 
des Vaters ein irgendwie beschränktes war, dass er den anerkannten Un- 
echten nicht e benso beerbte, wie seine ehelichen Kinder. Dagegen war das 
Erbrecht auch des gerichtlich anerkannten Sohnes kein volles; auch wenn 
ihn der Vater nicht mit beliebigem Betrage abgefunden hatte, erhielt er nur 
halben Kopfiheil neben echten Söhnen. 

Ganz ausdrücklich ist dann das volle Erbrecht des Vaters nach un- 
echten Ki ndern in schwedischen Rechten ausgesprochen. So im sö- 
dermännischen Recht Aeb. 3 S 5. Ebenso im upländischen. Nachdem Erb- 
abschnitt c. 23, gesagt ist, dass das unechte Kind, auch wenn die Vaterschaft 
gerichtlich erwiesen ist, aus dem Nachlasse des Vaters nicht mehr nimmt, 
als drei Mark, heisst es c. 24^ dass, wenn ein unechtes Kind Vermögen 
hinterlässt, Vater und Mutter, wenn beide leben, jedes die Hälfte nehmen; 
dass aber, wenn nur ein Elterntheil lebt, dieser das Ganze nimmt. Wir 
werden auf die sehr beachtenswerthe, eine verschiedene Beerbung echter 
und unechter Kinder ergebende Stelle bei Besprechung des Drittelsrechts 
der Mutterseite zurückkommen. 

Auf volle Gleichstellung von Vater und Mutter bei Beerbung von 
Unechten, obwohl diesen nur ein sehr beschränktes Erbrecht nach dem 
Vater zusteht, sehen wir unsdannauch im longobardischen Rechte 
hingewiesen, falls uns für dieses die Angabe der Quaestiones ac monita 
S 30 massgebend sein darf, wo es bezüglich der Beerbung Unechter, welche 
ohne Kinder und Testament sterben, heisst : lustum est, ut ipsCy qui plus 
propinquus fuerit, sive parte patris, sive parte matris, ipsi succedat ; quodst 
aequales parentes fiierint, similiter succedant. Das ist um so beachtens- 
werther, als bei den Longobarden nach echten Kindern der Mutier und 
ihrer Seite überhaupt kein Erbrecht zustand. Es würde das darauf hin- 
weise n, dass das dem Rechte des Vaters gleiche Erbrecht der Mutter nach 
ihrem Kinde sich erst in Folge des Eingreifens der rechten Ehe verloren habe. 

Jedenfalls ergibt sich in manchen Fällen bestimmt, dass, während die 
Friedelkinder nur ein sehr beschränktes Erbrecht nach dem Vater hatten, 
sie von die sem zu vollem Rechte beerbt wurden. Ist gewiss höchst wahr- 
scheinlich, dass, als das wechselseitige Erbrecht zwischen Vater und Kindern 
sich feststellte, dasselbe nach beiden Seiten ein sich entsprechendes war, und 
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erscheint noch später auch in solchen Rechten, welche den Friedelkindern 
nur noch sehr beschränkte Rechte am Nachlasse des Vaters zugestehen, 
umgekehrt das Recht des Vaters als ein volles, so dürfte das doch sehr für 
die Annahme sprechen, dass ursprunglich auch das Recht des nicht abge- 
fundenen Friedelkindes ein volles war, wie das insbesondere in Spanien 
noch später zutraf, und ihr Erbrecht nach dem Vater sich erst nachträglich 
insbesondere im Anschluss an das Abfindungsrecht des Vaters und unter 
dem Einflüsse der Ehe weiter abschwächte. 

Sehen wir auf das Ergebniss bezüglich des Erbrechts, so 
dürfte das Gesagte genügen, um es zu erklären, wie sich insbesondere im 
Anschluss an das Abfindungsrecht des Vaters das Erbrecht der Friedelkinder 
nach dem Vater ganz verlieren konnte, während sich das nach der Mutter 
erhielt, weil dieser ein solches Abfindungsrecht nicht zustand. Glaubten 
wir aber den sich da geltend machenden Unterschied damit in Verbindung 
bringen zu sollen, dass das Erbrecht nach der Mutter sich schon auf mutter- 
rechtlicher Grundlage so festgestellt hatte, so scheint mir der Umstand, 
dass in manchen ostgermanischen Rechten später nur ein Erbrecht nach 
der Mutter anerkannt war, sehr dafür zu sprechen, dass auch die ost- 
germanischen Rechte schliesslich auf mutterrechtliche Grundlage zurück- 
gehen. 

1^8. Ob für diese Annahme die Haltpunkte, welche ich geltend zu 
machen wusste, für genügend zu erachten sind, muss ich der Erwägung 
Anderer anheimstellen. Ist aber meines Erachtens insbesondere für die 
fränkischen Rechte das Ausgehen vom Mutterrechte gar nicht zu bezweifeln, 
so werden wir schon desshalb dasselbe auch für die ostgermanischen Rechte 
wenigstens dann nicht bezweifeln können, wenn wir nicht zu der gerade 
im gegebenen Falle, vgl. S H^S» wenig wahrscheinlichen Annahme einer 
nichteinheitlichen Gestaltung des germanischen Urrechts greifen wollen. 
Glaube ich aber nach allem Gesagten annehmen zu sollen, dass dieses Ur- 
recht einheitlich und dann zweifellos mutterrechtlich gestaltet war, so sähen 
wir uns noch aufdie Frage nach der Veranlassu ng des Ueberganges 
vom Mutterrecht zum Vaterrechi hingewiesen, wie er dann nach 
der ersten Hauptverzweigung in der ostgermanischen Gruppe 
eingetreten sein raüsste. Und zwar schon vor ihrer weitern Verzweigung 
in dem noch einheitlich gestalteten ostgermanischen Urrechte, da trotz aller 
aus der spätem getrennten Weiterentwicklung der Einzelrechte sich leicht 
erklärenden Abweichungen doch alle ostgermanischen Rechte nicht allein 
in der ganzen Auffassung des Verhältnisses, sondern auch bezüglich mancher 
Einzelnheiten so grosse Uebereinstimmung ergeben, dass da ein Zurück- 
gehen auf gemeinsame Grundlage nicht wohl zu bezweifeln ist. 

Im fränkischen Recht hat sich der Uebergang vom Mutterrechte zum 
Elternrechte sichtlich erst unter dem Einflüsse der Ehe vollzogen. In den 
ostgermanischen Rechten haben wir von dieser von vornherein abzusehen, 
da, wie wir früher ausführten, hier die Ehe die vaterrechtlichc Grund- 
lage zweifellos schon vorfand. Wir sehen uns da auf die Erwägung 
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1448] vorehelicherZustände hingewiesen, soweit uqs die spätere 
Stellung der Unechten Rückschlüsse auf diese gestattet. 

Handelt es sich um Kinder einer unfreien Mutter, so ist da 
in der wichtigsten Beziehung auch in den ostgermanischen Rechten die 
mutterrechtlicheAuffassung immer herrschend geblieben, insofern die Kinder 
zur Mutler und damit dem Herrn der Mutter gehören. Auch wenn dieser 
zugleich der Erzeuger, wenn es sich um Kinder vom Herrn der Mutter 
handelte, hatte die Unfreie dem Herrn den Geschlechtsverkehr nicht weigern, 
denselben nicht an Bedingungen bezüglich der Kinder knüpfen können ; 
es lag ganz im Belieben des Herrn und Vaters^ ob er dieselben als Knechte 
behandeln oder freilassen wollte. Aber gewiss wird schon früh die Sitte 
verlangt haben^ dass er dieselben wenigstens dann, wenn es sich um längeren 
eheahnlichen Verkehr handelte, freilassen solle; und vereinzelt, so nach 
§ 1393 im göthischen Recht, mag sich daraufhin schliesslich als Recht fest- 
gestellt haben, dass der Sohn von der eigenen Ancilla als freigeboren zu 
betrachten sei. 

War das Kind von einem fremden Unfreien oder einem 
Freien erzeugt, so war dem Herrn die Beilagerbusse zu zahlen und es 
konnte dann insoweit zu einen Beweisverfahren kommen, als etwa nach 
Westgötalagen I. Eheabschn. c 5 der wegen des Beilagers Angesprochene 
sich durch Zwölfereid zu reinigen oder die Busse zu zahlen hatte. Da aber 
handelte es sich um das Beilager, nicht gerade um die Vaterschaft ; denn 
diese blieb auch dann unbeachtet, insofern das Kind jedenfalls zunächst 
dem Herrn der Mutter gehörte. Es wird dann ursprünglich ganz bei diesem 
gestanden haben, ob er die Kinder behufs Auferziehung und Freilassung 
dem Vater überlassen wollte; Gesichtspunkte der Billigkeit werden dann 
allmählig zu den S 1393 besprochenen Bestimmungen geführt haben, wo- 
nach der Herr dem Vater den Loskauf nicht verweigern sollte. 

Weniger Gewicht wird für die Entwicklung dieser Verhältnisse noch 
auf die Verbindungen einer freien Frau mit einem Unfreien 
zu legen sein. Denn solche gelten in früherer Zeit, vgl. § 1435 ff. wohl 
überall als unzulässig und strafbar, die in ihnen erzeugten Kinder werden 
getödtet oder doch ausgesetzt sein. Duldete man sie später, so ist es erklär- 
lich, wenn sich die Rechts Wirkungen sehr verschieden gestaltet haben. Hat 
sich dann insbesondere in ostgermanischen Rechten vielfach der mutter- 
rechtliche Gesichtspunkt erhalten, dass die Kinder der freien Mutter folgen, 
so mag das auf die Auffassung zurückgehen, dass solche Kinder überhaupt 
keinen rechtlich anerkannten Vater haben, also nur die Mutter massgebend 
sein konnte. Knüpfte der Vaterschaftsbeweis durchweg in erster Reihe 
an die Aussage der Mutter an, so wird die freie Mutter solche Aussage in 
der Regel verweigert haben, wenn der Vater ein Unfreier war. Nach nor- 
wegischem Recht, vgl. Maurer in den M. Sitzungsb. 1883 S. 27. 29 soll bei 
beharrlichem Schweigen der Mutter immer angenommen werden, dass der 
Vater ein Unfreier sei, was dann aber, vgl. S 1437, nur die Folge hatte^ 
dass die Mutter einer Busse von drei Mark verfiel, während die Kinder auch 
dann frei nach der Mutter waren. 
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1449. Um uns den Uebergang zum Vaterrechte zu vergegenwärtigen, 
haben wir zweifellos an die Geschlechtsverbindungen unter 
Freien anzuknüpfen. Gestattete ein freies Weib, beziehungsweise dessen 
Gewalthaber, einem der Sippe fremden Manne den Geschlechtsverkehr, so 
fiel der Umstand, dass dann auch Kinder zu erwarten waren, mehr ins 
Gewicht, als da, wo es sich um eine unfreie Mutter handelte. Gehörten 
diese durch die Mutter deren Herrn, so mochten diesem daraus insbesondere 
auch durch die Schmälerung der Arbeitskraft der Mutter einige Verluste 
erwachsen, so lange das Kind noch nicht arbeitsfähig war; das wurde aber 
doch reichlich dadurch aufgewogen, dass ihm spater die Arbeitskraft des 
Kindes zur Verfügung stand. Dass die Kinder dem Herrn gehörten, erscheint 
denn auch durchweg als einVortheil für denselben aufgefasst, nur vereinzelt, 
vgl. S 1433, wird auch Her Fall berücksichtigt, dass der Herr der Mutter es 
vorzog, den Vater oder dessen Herrn zur Aufnahme desselben zu verhalten. 
Gehören aber nach mutterrechtlicherAufTassung auch die Kinder einer Freien 
nur zur Mutter, so musste daumgekehrt die lästige Seite des Verhält- 
nisses durchaus in den Vordergrund treten; die Mutter oder ihre Sippe 
traf die ganze Last der Auferziehung des Kindes, ohne dass sie, da dieses 
frei war, in späterer dauernder Verpflichtung desselben zur Arbeit einen 
entsprechenden Ersatz fanden. 

Dieses Verhältniss '<onnte nun auf verschiedene Wege führen. 
Auch wenn es beachtet wurde, war ein Festhalten an der mutter- 
rechtlichen Gestaltung damit immerhin vereinbar. Gab sich ein 
Weib freiwillig einem Manne hin, so wurde das gewiss schon in frühester 
Zeit als eine Gabe betrachtet, welche Gegengabe erforderte, was dann in 
der Morgengabe feste Gestaltung gewann. Man konnte diese bei Vorver- 
handlungen so hoch bedingen, dass damit auch die Last, welche der Mutter 
von den zu erwartenden Kindern erwachsen konnte, genügend ausgeglichen 
schien, während damit zugleich für die Kinder als Erben der Mutter genü- 
gend gesorgt war, wenn der Vater auch keinerlei Verpflichtungen gegen 
sie hatte. 

Es entspricht das der spätem morganatischen Ehe oder Morgen- 
gabsehe, von der kaum zu bezweifeln sein wird, dass es sich dabei ursprüng- 
lich um die Gestaltung des Concubinats handelte, wie sie in karolingischer 
Zeit von den Franken nach Italien mitgebracht und dann den kirchlichen 
Forderungen angepasst wurde. Es fehlten ihm die weltlichen Wirkungen 
der Ehe, die Wittwe hatte keinen Anspruch auf den Widum, die Kinder 
waren nicht erbberechtigt; dagegen hatte der Mann bei der Verehelichung 
einen gewissen Betrag für Frau und Kinder auszuwerfen, über den hinaus 
ihnen der Mann zu nichts verpflichtet war. Ich wies schon S 896 darauf 
hin, wie sich an solche Schenkungen an die Friedel der Uebergang zur 
Widumsehe anknüpfen konnte, die sich dann von der blossen Friedelschaft, 
bei der das Weib auch durch die Morgengabe nicht in die dauernde Gewah 
des Mannes kam, nur dadurch unterschied, dass das Weib sich dem Manti 
gegen eine bedeutende, auch die Zukunft der Kinder sichernde Vermögehs- 
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1449] leistuag zu ausschliesslichem und lebensläDglichem Geschlechts- 
verkehr verpflichtete, 

1450. Hatten aber das freie Weib oder seine Angehörigen es in derHand, 
die Gestattung des Geschlechtsverkehrs, den der Mann wünschte, von jeder 
ihnen beliebenden Bedingung abhängig zu machen, so konnte man da auch 
einen andern Weg einschlagen, um den Lasten, welche der Mutter und ihrer 
Sippe aus den Kindern erwachsen konnten, zu entgehen, den der vertrags- 
weisen Uebernahme der Sorge fUr die Kinder durch den 
Mann. Das Weib konnte sich, auch ohne eine Vermögensleistung dafür 
zu beanspruchen, zum Verkehr bereit erklären, aber nur unter der Bedingung, 
dass der Mann alle durch die etwaigen Kinder erwachsenden Kosten und 
Lasten zu tragen habe, dass er die Kinder zu sich zu nehmen und aufzu* 
erziehen, dass er sogar die Mutter fUr die Zeit, während welcher die Kinder 
der Mutterbrust bedurften, so zu entschädigen habe, wie das jede andere 
Amme hätte beanspruchen können. Das aber konnte nicht gerade zu un- 
billig erscheinen, wenn wir davon ausgehen, dass man gewiss von ältester 
Zeit her von der Auffassung ausging, dass es selbst bei gegenseitiger Nei- 
gung das Weib ist^ welches dem Manne ein Opfer bringt, wenn sie sich ihm 
hingibt, dass man ihr daher nicht überdies zumuthen dürfe, die lästigen 
Folgen zu tragen, welche sich daraus ergeben konnten. 

War, wie ich denke, zur Zeit der Hauptverzweigung das Mutterrecht 
noch allgemein anerkannt, so wird es sich bei den Ostgermanen zunächst 
um Einzelfälle gehandelt haben, bei denen man vertragsweise in Ab- 
weichung von dem bisher geltenden Mutterrechte das Verhältniss in dieser 
Weise regelte. Das mochte dann so allgemein üblich werden, dass sich 
daraufhin die Auffassung einer rechtlichen Verpflichtung jedes 
VatersbezUglich der mit freienWeibern gezeugtenKinder 
feststellte, so dass er für dieselben auch dann zu sorgen habe, wenn das im 
Einzelfalle nicht ausdrücklich Vertrags weise bestimmt war. 

Bei Annahme solcher Entwicklung erklärt es sich denn auch, wenn 
sich das zunächst auf die Kinder freier Frauen beschränkte. Denn die Un- 
freie war nicht in der Lage, die Gewährung des Geschlechtsverkehrs an 
Bedingungen zu knüpfen; sie war auch in dieser Richtung vom Willen ihres 
Herrn abhängig, sie haue gar kein Recht, ihre Kinder, auch wenn sie von 
Aussenstehenden gezeugt waren, dem Vater zu überweisen und damit der 
Herrschaft ihres Herrn zu entziehen. Es begreift sich, wenn da zunächst 
das dem Interesse des Herrn entsprechende Mutterrecht in Geltung blieb, 
wenn man erst, nachdem die vaterrechtliche Auffassung überhaupt festen 
Fuss gefasst haue, es für billig hielt, dem Vater zu gestatten, sein Kind gegen 
Entschädigung des Herrn an sich zu nehmen und freizulassen. 

So lange der Vater nach mutterrechtlicher Auffassung über das hinaus, 
was er etwa schon bei Beginn des Verkehrs derFriedel gegeben hatte, der 
Mutter und den Kindern zu nichts Weiterem verpflichtet war, hatte das 
Recht auch keine Veranlassung gehabt, Mittel zur Feststellung der 
V a t e r s c h a f t zu bieten. Hatte sich aber einmal die Auffassung festgestellt 
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dass die Kinder dem Vater zur Last iielea, so musste sich auch alsbald das 
BedUrfaiss herausstellen, den Vater, wenn er das Kind nicht als das seinige 
anerkennen wölke, auf dem Rechtswege zu solcher Anerkennung zu 
nöthigen. 

Ob sich diese Verhältnisse gerade so entwickelt haben, wie es mir 
am wahrscheinlichsten ist, muss natürlich dahingestellt bleiben. Jedenfalls 
ist damit ein Weg gewiesen, auf dem sich der Uebergang von dem, wie 
ich denke, im germanischen Urrecht allein geltenden Mutterrecht zum 
ostgermanischen Vaterrecht vollziehen konnte. Und mancher auffallende 
Umstand würde bei jenen Annahmen doch seine ausreichende Erklärung 
finden. 

Ist man bei den Westgermanen, wie ich annahm, vom Mutterrecht 
unmittelbar zu dem wesentlich beide Elierntheile gleichstellenden Eltern- 
recht übergegangen, so war das da sichtlich erst ein Ergebniss des Ein- 
greifens der Ehe. Bei den Ostgermanen kann sich der Uebergang nicht 
erst an dieses anknüpfen. Man würde sonst auch hier zweifellos zu einer 
beide Elterntheile wesentlich gleichbehandelnden Gestaltung gelangt sein. 
Statt dessen hnden wir nun hier nach Massgabe der noch später fortdauern- 
den RechtssteUung der unehelichen Kinder eine gewiss im höchsten Grade 
auffallende einseitige Berücksichtigung der Vaterschaft, die 
in den durch die Natur gegebenen Verhältnissen gewiss keine bestimmtere 
Begründung fand, wenn sie so weit ging, dass die Mutter schon für die 
Zeit, wo das Kind noch der Mutterbrust bedurfte, für die Erfüllung ihrer 
Mutterpffichten vom Vater zu entschädigen war; wenn dieser dann das 
Kind in einem Alter, wo es der mütterlichen Fürsorge noch dringend be- 
durfte, zu sich zu nehmen und aussschliesslich für seine Auferziehung zu 
sorgen hatte. 

Das Alles erklärt sich doch wohl nur durch die Annahme des Zu- 
rückgehens auf eine Zeit wenig geregelten Geschlechts- 
verkehrs, in der insbesondereauf längere Dauer desselben nicht mit einiger 
Sicherheit zu rechnen war, in der es zu jeder Zeit dem Manne, wie der Frau 
freistand, die Verbindung wieder zu lösen. Damit war dann aber noth- 
wendig die Frage zu beantwonen, welcher Seite nach Wiederlösung der 
Verbindung die Kinder zur Last fallen sollten. Man konnte dann am mutter- 
rechtlichen Gesichtspunkte festhalten. Wo das aber nicht geschah, da be- 
greift ^ch das Fehlen vermittelnder Gestaltungen; war damit 
zu rechnen, dass die Verbindung der Eltern sich jeden Tag wieder lösen 
konnte, so erübrigte auch kaum etwas, als die Kinder einfach der einen 
oder andern Seite zuzusprechen; zumal in Zeiten einer noch wenig vorge- 
scbrinenen Rechtsordnung, welche die Durchführung künstlich vermitteln- 
der Gestaltungen, wie etwa der später wohl erwähnten von Jahr zu Jahr 
wechselnder Sorge für die Kinder, nur schwer hätte genügend verbürgen 
können. 

Gelangte man da, sei es auf dem angegebenen, sei es auf einem 
andern Wege, im ostgermanischen Urrecht zum einseitigen Vaterrecht, so 

8* 
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1450] mussten damit nicht gerade alle RechtswirkungenderMutter- 
schaft beseitigt sein. Wir nahmen S 1444 ff. insbesondere an, dass das 
Erbrecht der Kinder nach der Matter wohl immer anerkannt blieb, bemerk- 
ten aber zugleich, dass das gewiss vielfach nicht zur Geltung gelangte, wen n 
Vater und Matter nach kurzem Zusammensein wieder ihre eigenen Wege 
einschlugen. 

1451« Später war dann allerdings durch das Eingreifen der Ehe 
eine Grundlage geboten, welche auf grössere Gleichstellung beider Seiten 
hinweisen musste. Doch wird für die Beurtheilung von VerhSltnissen, fUr 
welche wir zunächst an die Ehe anknüpfen möchten, zu beachten sein, dass 
der Ehe gewiss nicht ausschliesslich vorübergehende Geschlechtsverbin- 
dungen vorausgegangen sein werden; wir werden da das Verhalt n iss 
dauernder Friedelschaft in Rechnung zu bringen haben. Stand es 
auch jedem Theile zu, die Verbindung wieder zu lösen, so werden doch 
die Fortdauer der gegenseitigen Zuneigung, insbesondere aber das Vor- 
handensein gemeinsamer Kinder, von denen die Mutter sich nicht trennen 
mochte, überaus häufig dazu geführt haben, dass auch bezüglich der Dauer 
die Friedelschaft thatsächlich ein durchaus eheähnliches Verhältniss war^ 
und fortgesetzt wurde, bis der Tod die Verbindung löste. 

Je häufiger das aber vorkam, um so wahrscheinlicher ist es, dass manche 
Bestimmung, welche später zunächst an die Ehe anknüpft, sich schon an 
diesem Verhältnisse dauernder Friedelschaft entwickelt hatte; vgl. etwa das 
S 1408 Bemerkte. Verharrte die Mutter bis zu ihrem oder des Vaters Tode 
in dem Zusammenleben mit dem Vater und den Kindern, hatte sich nach 
unserer Annahme, vgl. S 1444, die Anerkennung des Erbrechts der Kinder 
nach der Mutter trotz des Vaterrechts wohl nie verloren, so bedurfte es 
nicht gerade der Ehe, um auch das gleiche Erbrecht be ider Eltern- 
seiten, auf welches wir uns später allgemein zurückgewiesen sehen, sich 
feststellen zu lassen Der enge Zusammenhang beider Verhältnisse spricht 
sich denn auch in den Bestimmungen aus, nach welchen die bis zum Tode 
des Mannes, oder durch eine bestimmte Zeit fortgesetzte Friedelschaft ver- 
mögensrechtliche Wirkungen der Ehe begründet; vgl. S 1 196. 

Andererseits fehlte freilich jede Bürgschaft für die Dauer des Verhält- 
nisses, so lange es im Belieben der Mutter stand, die Verbindung mit der 
Vaterfamilie wieder aufzugeben. In dieser Richtung festigten sich die Ver- 
hältnisse erst durch das Hinzukommen der Ehe, indem der Vater durch 
Zahlung des Widum ein dauerndes Recht auf das Verbleiben der Mutter 
gewann. Galt es hier aber lediglich, die Mutter zu binden, während die 
Vaterfamilie ohnehin eine bereits feststehende und die Ansprüche der Kinder 
am Vermögen des Vaters sichernde war, so erklärt es sich, wenn hier, wie 
wir S 1400 ff ausfühnen, die Bedeutung des Widum eine wesentlich andere 
war, als in den Rechten, in welchen die Ehe die mutterrechtliche Gestaltung 
vorfand. 
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5. Vorrechte der Vaterseite. 

1452« Wir wiesen S 1 380 ff. darauf hin, wie die germanischen Rechte 
in ihrem spätem Bestände durch weg auf eine nächste Grundlage erbrecht- 
licher Gleichstellung beider Eiternseiten hinweisen, indem 
noch später Vater und Mutter und ihre Seiten ganz gleichberechtigt er- 
scheinen oder wenigstens da, wo die Eltern selbst verschieden behandelt 
werden, die erbrechtliche Gleichstellung ihrer Seiten im weitern Kreise dar- 
auf schliessen lässt, dass auf einer frühern Entwicklungsstufe auch das Recht 
der Eltern selbst ein gleiches gewesen sein muss. Wir suchten dann aber 
nachzuweisen, dass diese beide Seiten gleichstellende Grundlage nicht die 
ursprünglichste gewesen sein kann, dass wir diese vielmehr für die Ge- 
sammtheit der germanischen Rechte in der mutterrechtlichen Gestaltung 
zu sehen haben, wonach rechtlich die Kinder nur als zur Mutter und deren 
Sippe gehörig betrachtet wurden und dem entsprechend auch nur von einem 
einseitigen Erbrechte der Mutterseite die Rede sein konnte. 

In den fränkischen und wohl überhaupt den westgermanischen Rechten 
ist dann sichtlich der U ebergang zur Gleichstellung beider Eltern 
und ihrer Seiten erst unter dem Einflüsse des Eingreifens der rechten Ehe 
erfolgt. Dagegen haben wir für die ostgermanischen Rechte nach Massgabe 
der spätem Rechtsstellung der unehelichen Kinder anzunehmen, dass da 
schon vor dem Eingreifen der rechten Ehe die mutterrechtliche Auffassung 
durch eine andere verdrängt war^ nach welcher die Kinder als zunächst 
zum Vater gehörig betrachtet wurden. Hiitte das insbesondere auch zu 
einem einseitigen Erbrecht des Vaters und seiner Sippe führen können, so 
ist das doch im allgemeinen nicht der Fall gewesen; wir sehen uns auch 
da als nächste Grundlage auf erbrechtliche Gleichstellung beider Seiten 
hingewiesen. 

In den Rechtender göthisch -norwegischen Gruppe macht 
sich das allerdings unmittelbar nicht kenntlich, insofern da überall wenig- 
stens die Mutter selbst durch den Vater ausgeschlossen ist und dem über- 
wiegend auch eine Zurücksetzung der Muttermagen entspricht. Wir gehen 
auf die Verhältnisse dieser Gruppe zunächst nicht weiter ein und begnügen 
uns damit vorläufig auf das bereits S 1382 Bemerkte zu verweisen, wonach 
wenigstens in den göthischen Rechten die Gleichstellung beider Seiten im 
weitem Kreise auch auf frühere Gleichstellung beider Eltern schliessen lässt, 
was dann für die gesammte Gruppe massgebend sein würde, falls die spätere 
Untersuchung ergeben sollte, dass auch in den norwegischen Rechten die 
Erbenfolge auf eine den göthischen Rechten entsprechende Grundlage 
zurückgehen muss. 

Wir beschränken uns vorläufig auf die Rechte der gothisch-däni- 
schen Gruppe, in welchen wir uns auch nach den uns vorliegenden 
Quellen im allgemeinen auf volle Gleichstellung beider Seiten hingewiesen 
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1452] sehen, sich aber doch im Erbrechte oder in damit naher zusammen- 
hängenden Verhältnissen einige Vorrechte des Vaters oder seiner 
Seite ergeben, welche auch fUr spätere Untersuchungen beachtensvverth zu 
sein scheinen. Ist nun nach unseren bifherigen Ausfuhrungen auch in die- 
sen Rechten auf die ursprüngliche mutterrechtliche Gestaltung eine andere 
gefolgt, bei welcher die Kinder in ungleich näherer Verbindung mit dem 
Vater standen und durch welche jedes Vorrecht der Vaterseite leicht seine 
Erklärung finden wUrde, scheint dann auch hier vielfach erst das Eingreifen 
der rechten Ehe zu einer Ausgleichung des Rechtes beider Seiten geführt 
zu haben, so liegt die Annahme nahe, es könnten in jenen Vorrechten der 
Vaterseite sich Nachwirkungen der vaterrechtlichen Gestal- 
tung erhalten haben, welche auch durch die rechte Ehe nicht beseitigt 
wurden. Wir werden es versuchen, zunächst von diesem Gesichtspunkte 
aus die bezüglichen Angaben in den Rechten der gothisch-dänischen Gruppe 
näher zu prüfen. 



a. Gothisch-spanisches Recht. 

1453. So weit wir das westgothische Recht zurUckverfolgen 
können, erscheint in demselben die Gleichstellung beider Eltern- 
seiten beim Erbrechte so vollständig durchgeführt, als nur in irgend 
einem andern Rechte. So heisst es bezüglich der Eltern selbst im Cod. 
Euric. c. 336 für den Fall, dass der Erblasser keine Nachkommen hat: 
pater auf mater herediiatem sibi vindicabit Leben beide, so wächst die 
Erbschaft ihrem zu hälftenden Gewinngute zu. So im Fuero real 3, 6 I. i : 
el padre i la madr ehereden toda subuena comunalmente ; d si no ftiere mas 
vivo deluno, aquello herede. Insbesondere ergibt Lex Recesw. 4, 2 1. 1 8, dass , 
wenn ein Kind nach Vorversterben eines der Eltern stirbt, die Mutter ganz 
ebenso, wie der Vater, den ganzen Nachlass desselben erhalt, insbesondere 
also auch das bereits ererbte Vatergut, welches dann allerdings ihren son- 
stigen Nachkommen verfangen sein soll; fehlen aber solche, so hat sie, und 
ebenso der überlebende Vater, wenigstens nach der erweiterten Fassung 
der Vulgata, das Recht, darüber nach Belieben zi> verfügen, während es 
andernfalls auf ihre nächsten Erben vererbt, ein Fallrecht also noch nicht 
einzutreten scheint, vgl. S 6 50, sodassdurch sie ebenso, wie umgekehrt durch 
den Vater, das gesammte Vatergut an die Muttersippe kommen kann. 

Dieselbe volle Gleichstellung, wie die Eltern selbst, trifft denn auch 
die beiden Seiten. Es kommt nur der Unterschied zwischen Vollge- 
schwistern und Halbgeschwistern schlechtweg, denienigen, welche unius 
patris et matris filii, und denen, welche de alio patre vel de alia matre 
sind, zur Geltung, während der Unterschied gleich vatriger und gleichmut- 
triger Geschwister ganz unbeachtet bleibt, sich nie der geringste Vorzug 
jener ergibt. Ganz ebenso aber bei den sonstigen Erben. Sind nach Lex 
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4, 2 1. 4 die zu berufen : qui gradu Ulis proximi sunt, so entpricht es dem, 
weaa schon Cod. Eur. c. 328. 329 ausdrücklich gesagt wird, dass der Avus 
paternus und die Avia paterna, dann die Amita und die Matertera gleich- 
gestellte Erben sind*). Höchstens könnte der Umstand, dass da etwas, was 
sich aus der Nähe des Grades ohnehin ergab, noch ausdrücklich betont 
wurde, darauf schliessen lassen, dass sich Bestrebungen nach Zurücksetzung 
der Mutterseite geltend zu machen suchten, wie wir Aehnliches S 1031 be- 
züglich der Gleichstellung der Weiber und Mfinner annahmen. Dann aber 
sind auch hier diese Bestrebungen ohne allen Erfolg geblieben; niestossen 
wir auch im spätem spanischen Recht auf die geringste erbrechtliche Be- 
vorzugung der Vaterseite. 

Trotzdem ist gar nicht zu bezweifeln, dass auch hier die Ehe eine 
vaterrechtlicheGrundlage vorgefunden hatte, nach welcher die Kin- 
der als zunächst zum Vater gehörig betrachtet wurden. Ergeben das in allen 
ostgermanischen Rechten die spätem Rechtsverhältnisse der Unechten, so 
war es S 1387 ff. vorzugsweise das gothisch-spanische Recht, welches uns 
dafür die bestimmtesten Belege bot. An dieses hielten wir uns dann S 1400 
ff. insbesondere, um nachzuweisen, wie auch die von der fränkischen so 
wesentlich abweichende Gestahung des Widum auf vaterrechtliche Grund- 
lage zurückweist. Finden wir nun trotz der sonstigen vollen Ausgleichung 
des Rechts beider Seiten noch später einige Umstände, welche eine Bevor- 
zugung der Vaterseite ergeben, so liegt der Gedanke allerdings nahe, 
dass es sich auch dabei um Reste der einstigen vaterrechtlichen Gestaltung 
handle, welche sich trotz des die Ausgleichung jedenfalls fördernden Ein- 
greifens der Ehe erhalten haben könnten. 

1451« Das trifft zunächst die Bestimmungen über die Rechte des 
überlebenden Elterntheils an dem aufdieKinder vererbten 



*) Allerdings hat Zeumer im vierten Abschnitte seiner Geschichte der 
westgothischen Gesetzgebung, N. Archiv 26, 101, den Text von Eur. c. 328 
abweichend von seiner Handausgabe in einer Weise ergUn>it, wonach zwar 
gleichfalls der Avus paternus und die Avia paterna gleichgestellt sein wUrden, 
dagegen der Avus maternus durch den Avus paternus ausgeschlossen; wie 
auch einige seiner andern Annahmen auf Zurücksetzung oder Sonderbehand- 
Inng der Mutterseite führen würden. Das bezügliche Heft des N. Archiv kam 
mir erst zu, als bereits ein grosser Theil der jetzt veröffentlichten Abtheilung 
meiner Arbeit gedruckt war. Die Ergebnisse der so überaus umsichtigen Unter- 
suchungen Zeumers würden nun zweifellos eine Richtigstellung mancher meiner 
frühern Annahmen nöthig machen; so etwa das § 322, vgl. § 1029, über das 
Erbrecht der Ehegatten, dann das § 439 ff. über das Einlrittsrecht der Enkel 
Bemerkte; vgl. Zeumer 107. 126. Dagegen glaube ich an dem, was ich § 1028 
ff. bezüglich der Gleichstellung der Geschlechter im westgothischen Recht an- 
nahm, auch den jetzigen Einwendungen Zeumers gegenüber festhalten zu müssen 
und werde es bei der Wichtigkeit des Gegenstandes ^/ersuchen, das in einer 
zusammenhangenden Erörterung bestimmter zu begründen, wobei dann auch 
Eur. c. 328 und was sonst auf Zurücksetzung der Mutterseite deuten könnte, 
zur Sprache kommen wird. 
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1454] Vermögen des Verstorbenen. Wird die Ehe von keinen Kin- 
dern überlebt, so sind Rechte des Ueberlebenden am Gute des Verstorbe- 
nen allerdings gesetzlich nicht anerkannt; der Ueberlebende hat dasselbe 
dessen sonstigen nächsten Erben herauszugeben, wenn nicht vertragsweise 
Anderes bestimmt war ; vgl. $ 1 20 1 . Waren gemeinsame Kinder vorhanden, 
so beerbten allerdings auch diese den Verstorbenen ; aber dem Ueberleben- 
den verblieben dann Rechte an dem auf die Kinder vererbten Gute des anderen 
Theils. Und dabei erscheinen Vater und Mutter verschieden behandelt. 

Für das Ueberleben des Vaters wird Cod. Euric. c. 321 unter- 
schieden, ob der Vater unverheirathet bleibt oder eine andere Ehe eingeht 
Im Falle der Nichtwiederverheirath ung bleiben, wie die Kinder 
selbst, auch deren von der Mutter ererbtes Vermögen in der Gewalt des 
Vaters, doch so, dass es den Kindern verfangen ist, der Vater nichts davon 
verflussern darf, wahrend die Früchte dem gemeinsamen Haushalte zu Gute 
kommen. Verheirathet sich eins der Kinder, so ist ihm sein Kopftheil am 
Muttergute herauszugeben, doch so, dass dem Vater ein Drittel zu Nutz- 
genuss verbleibt. Vollendet ein Kind, auch ohne verheirathet zu sein, das 
zwanzigste Jahr, so ist ihm die Hälfte seines Kopftheils herauszugeben, wäh- 
rend die Hälfte dem Vater unter Verfangenschaft auf Lebenszeit verbleibt. 
Dagegen verlien mit der Wiederverheirathung der Vater alle Rechte 
am Muttergut: Quiautemnovercam super duxerit, otnnesf acultates matemas 
filiis mox reformety ne, dum filii ad domum transeuni alienam^ novercae suae 
vexeniur iniuriis. Diese Bestimmungen sind in der Lex Recesv. 4, 2 i. 13 
wörtlich wiederholt, nur mit einem Zusätze, wonach den Kindern das, was 
der Vater veräusserte oder über die bestimmte Zeit behielt, aus dessen Nach- 
lasse zu ersetzen ist. 

Von diesen Bestimmungen ist die über die Herausgabe derHaifte 
an den unverheirathetenZwanzi g jähr igen zweifellos dem römi- 
schen Recht, vgl. Zeumer im N. Archiv 26, iii, entnommen und dem 
älteren gothischen Recht gewiss fremd gewesen. Wenigstens nach Mass- 
gabe des spätem spanischen Rechts, vgl. Marina Ensayo 191 ff., werden 
die Kinder nicht durch Erreichung irgendwelcher Altersgränze, sondern 
lediglich durch Verheirathung vermögensrechtlich selbstständig, so dass 
Alles, was sie bis dahin besitzen oder erwerben, den Eltern gehört. 

Um so sicherer dürfen wir wohl annehmen, dass die vorhergehende 
Bestimmung der Herausgabe von zwei Dritteln des Mutterguts 
bei Verheirathung eines Kindes schon alte rem gothischen Rechte ent- 
spricht. Auch finden wir denselben Theilu ngsmassstab wieder in der Anti- 
qua 4, 5 1. 5, wonach, wenn im allgemeinen der Erwerb der Hauskinder 
ganz dem Vater gehört, doch bezüglich des vom Sohn auf Heerfahrten 
Erworbenen bestimmt wird : si communis Uli vicius cum paire est, ieriia 
pars exinde ad patrem perveniai^ duas aufemfilius, qui laborabity obtineaU 
Wird der sich damit ergebende Niessbra u ch des Vaters an einen 
Drittel später, so weit ich sehe, nicht ausdrücklich erwähnt, so dürfte die 
Bestimmung doch noch später nachgewirkt haben, da in den Leyes de Toro 
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1. 48 ausdrücklich betont wird, dass verheirathete Kinder den Nutzgenuss 
ihres ganzen Vermögens haben sollen : /m^5/£' que sea vivo supadre, elcual 
seaobligadod selo resiituir, sin le quedar parte alguna del tisufructo de ellos. 

Das noch von Receswind ungeSndert wiederholte Gesetz erscheint 
nun aber zunächst in einer, vielleicht von Wamba herrührenden Novelle, 
vgl. Näheres bei Zeumer im N. Archiv 26, 114 ff., wesentlich geändert. 
Ist die Novelle selbst in keine der offiziellen Redactionen aufgenommen, so 
sind ihre sachlichen Bestimmungen doch ungehindert, abgesehen von einer 
später zu erwähnenden Abweichung bezüglich der Person des Vormundes, 
in die Ueberarbeitung von 4, 2 1. 1 3 in der Ervigiana übergegangen, auf 
welche der geänderte Text der Vulgata zurückgeht. Nachdem hier 
noch in wörtlichem Anschlüsse an die ältere Fassung gesagt ist, dass der 
unverheirathet bleibende Vater das ganze Vermögen der Kinder unter 
Verfangenschaft behält, heisst es ganz abweichend über den Fall der Wie- 
derverhetrathung des Vaters: Quod si pater novercam superduxerit, quia 
valde indignum est, ut filii eins, patris potestate vel gubernatione relicta, 
in alterius ttiitionem deveniant, filios suos pater ille, qui novercam duxe- 
rity fion relinquat ; sedfilios et res eorum iuxta superiorem modum tui- 
tionis ordine regat. Aber der Vater hat in diesem Falle vor dem Richter oder 
den Angehörigen der verstorbenen Frau ein Verzeichniss des den Kin- 
dern gehörigen Guts aufzustellen und sich denen, welchen nach seinem 
Tode die Vormundschaft der Kinder zustehen würde, gerichtlich zu ver- 
pflichten, dass er Leben und Gut der Kinder unversehrt erhalten werde. 
Quod si pater ipse, qui novercam duxerit, tuitionem suscipere filiorum 
noluerity tunc a iudice propinquior ex matre tutor est eligendus, qui tuitionem 
pupiilorum accipiat 

Sind dann erst die altern Bestimmungen über die spätere Herausgabe 
an die sich vcrheirathenden oder zwanzigjährigen Kinder wörtlich wieder- 
holt, so ist in manchen Texten der Vulgata auch noch der in der Ervigiana 
beseitigte und mit dem übrigen Inhalte unvereinbare Satz über die Heraus- 
gabe des Vermögens bei Wiederverheirathung sichtlich nur in Folge eines 
Missgriffs der Compilatoren, vgl. Zeumer 1 17, wieder zugefügt. 

In beiden Gesetzen machen sich demnach geradezu entgegensetzte 
Gesichtspunkte geltend. Im altern Gesetze wird das ganze Gewicht 
darauf gelegt, dass die Kinder nicht den Umtrieben einer Stiefmutter aus- 
gesetzt sein sollen, dass ihnen daher bei Wiederverheirathung des Vaters 
ihr ganzes Vermögen herauszugeben ist, so dass sie dem neuen Haushalte 
fremd bleiben ; was dann, wenn sie noch nicht mündig, Uebergang aus der 
Gewalt des Vaters in die eines Vormundes voraussetzen würde; vgl. dazu 
Zeumer 1 12 ff. Gerade das aber wird in dem neuern Gesetze als un- 
passend bezeichnet und der Vater hat nach diesem jedenfalls das Recht, die 
Kinder und ihr Gut in seiner Gewalt zu behalten; nur wenn er das nicht 
will, ist ein Vormund zu bestellen. Es liegt die Annahme nahe, das alte 
Gesetz habe in dieser Richtung dem Rechtsbewusstsein widersprochen, sei 
auf Widerstand gestossen und durch die neue, dem altern gothischen Recht 
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1454} mehr entsprechende Bestimmung ersetzt worden. Im allgemeinen 
ist mir das auch das Wahrscheinliche. 

Allerdings beachtet auch das neue Recht die Wieder ver hei rathung des 
Vaters, insofern erst bei dieser stärkere Bürgschaft für die Erhaltung des 
Guts verlangt wird. Und dem strengeren älteren Recht nähern sich wenig- 
stens noch später die Fueros von Navarra 4, i c. 3. Der Vater behält nach 
dem Tode der Mutter auch deren ganzes Gut unter Fealdat, unter der Ver- 
pflichtung, dasselbe nicht zu veräussern oder zu verschlechtern, insbesondere 
aber auch nicht wieder zu heirathen, so dass er die Fealdat verliert, wenn 
er behauptet, dass er eine Hausgenossin nur als Wirthschafterin oder Bei- 
schläferin bei sich habe, ihm aber bewiesen wird, dass er sie heimlich zur 
Ehe nahm. Will er heirathen, so hat er den Kindern Abtheilung anzubieten; 
verzichten diese darauf, so kann er heirathen, ohne dass am bisherigen 
Verhältnisse zunächst etwas geändert wird ; doch haben auch dann die Kinder 
später jederzeit das Recht, Herausgabe ihres Mutterguts zu verlangen. Sollte 
da aber ein Zusammenhang mit den Bestimmungen des altern Gesetzes 
bestehen, so mUssten sich diese mit der Zeit auf die Mutter ausgedehnt 
haben, da ausdrücklich zugefügt wird, dass das Entsprechende auch von 
der überlebenden Mutter zu gelten hat. 

Im allgemeinen erscheinen später Überhaupt, worauf wir zurück- 
kommen, beide überlebende Elterntheile gleichbehandelt. Aber nicht immer 
ist das der Fall. Und dann finden wir wohl noch später die dem jüngeren 
Gesetze entsprechende Fortdauer der Rechte auch des wiederverheiratheten 
Vaters aufs bestimmteste anerkannt. Nachdem im Fuero real 3, 7 1. 3 
gesagt ist, dass die überlebende Mutter, wenn sie will, die Vormundschaft 
der unerwachsenen Kinder, aber nur unter Verzeichnung ihres Gut, über- 
nehmen kann, dieselbe aber jedenfalls bei Wiederverheirathung verliert, 
heisst es im bestimmtesten Gegensatze vom Vater: e si la madre muriere e 
fincdre el padre, ienga los fijos i ä sus bieneSy quier case^ quier no, iguarde 
ä ellos y ä sus biencs asi conto tnanda la ley. Es ist da also, obwohl das 
Fuero real durchweg die entsprechenden Bestimmungen des Fuero juzgo 
beachtet, auch von der besondern Sicherung, welche das jüngere Gesetz 
bei Wiederverheirathung des Vaters verlangt, nicht mehr die Rede; esscheini 
doch betont sein zu sollen, dass auch die Wiederverheirathung des Vaters 
an dem Verhältnisse nichts ändert. 

Mag da bezüglich der Einzelnheiten schon das altgothische Recht nicht 
ganz einheitlich gestaltet gewesen sein, so ergibt sich doch im allgemeinen 
die Auffassung, dass sich durch den Tod der Mutter in den vermögens- 
rechtlichen Verhältnissen des Hauswesens nichts Wesentliches ändert, dass 
das gesammte Ehegut, auch das auf die Kinder vererbte Muttergut, dem 
Vater zur Nutzniessung verbleibt, der daraus die Kosten des gemeinsamen 
Haushaltes bestreitet; dass er erst dann, wenn die Kinder mit ihrer Ver- 
heirathung einen eigenen Hausstand gründen, ihnen ihren Antheil am 
Muttergute herauszugeben hat, aber so, dass ihm auch dann auf Lebenszeit 
ein Drittel zu Nutzgenuss verbleibt. 
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1455. Wesentlich anders stellen sich nach der Lex diese Verhältnisse 
beim UeberlebenderMutter. Ist diese nicht etwa zugleich VortnUn- 
derio, so hat sie nach Cod. Euric. c. 322, wesentlich übereinstimmend in 
den spStern Texten der Lex 4, 2 1. 14 wiederholt, und auch in die Lex 
Baiuvariorum 1 5 S 7. 8 aufgenommen, im allgemeinen keine Rechte an 
dem auf die Kinder vererbten Vatergute. Dieses wird sichtlich sogleich 
unter die Kinder getheilt; nur so, dass ein den Theilen jedes der Kinder 
gleicher Theil der Mutter zu Genuss zugewiesen ist, aber unter Verfangen- 
schaft für die Kinder und nur als blosses Wittwenrecht, so dass sie bei der 
Wiederverheirathung die Zucht verliert und ihr Theil dann ebenso, wie 
nach ihrem Tode, unter die Kinder aufgetheilt wird. Dieser Kopftheil der 
Mutter wird denn auch wohl in den Urkunden erwähnt. So theilt 950, 
Mon. Portug. 1,35, die verwittwete Mutter mit ihren sechs Kindern: et ego 
in divisione egualiier seitima. 

Die Mutter konnte freilich zugleich Vorm (Inderin sein. Nach der 
Antiqua 4, 3 1. 3 hat sie nach dem Tode des Vaters vor jedem Andern das 
Recht, die Vormundschaft über die minderjährigen Kinder zu übernehmen. 
Aber sie kann dieselbe nur behalten, so lange sie unverheirathet bleibt» 
Erscheinen in dieser Beziehung hier, wie in andern Rechten, Vater und 
Mutter verschieden behandelt, so erklärt sich das leicht aus der eheherr- 
lichen Gewalt. Heirathete der Vater wieder, so verlor er dadurch nichts 
an seiner Selbstständigkeit. Ebenso war die Wittwe da, wo, wie bei den 
Gothen, vgl. % 1 195, die Geschlechtsvormundschaft fehlte, durchaus selbst- 
ständig, verwaltete ihr Vermögen selbst, so dass nichts im Wege stand, 
wenn ihr auchdie Verwaltung des Vermögens der Kinder überlassen wurde. 
Dagegen konnte es selbstverständlich scheinen, dass das nicht nicht mehr 
statthaft war, wenn sie durch Wiederverheirathung ihre Selbstständigkeit 
verlor und den Geboten ihres zweiten Mannes zu gehorchen hatte. 

Weiter aber erscheint der Vater insofern anders behandelt,' als er das 
Gut seiner Kinder ohne weitere Bürgschaft übernimmt, erst bei der Wieder- 
verheirathung ein Inventar von ihm verlangt wird, während die Mutter 
nach jenem Gesetze jedem andern Vormünder gleichbehaadelt erscheint : 
sive mater futelam, sive qiiicumque susceperU, so ist sogleich ein Inventar 
in angegebener Form aufzustellen, wie das auch im Fuero real 3, 7 1. 3 
noch wiederholt ist. 

1456. Es ist sehr wahrscheinlich, dass auf diese Gleichstellung der 
Matter mit jedem andern Tutor römische Auffassung von Einfluss gewesen 
ist, da sie wenigstens der Stellung der Mutter im spätem spanischen Recht 
durchaus nicht entspricht, welches durchweg Gleichstellung beider 
Überlebenden Elterntheile ergibt. Erscheinen aber auch sonst im 
gothischen Recht die Kinder dem Vater enger verbunden, so wäre es immer- 
hin auch denkbar, dass sich erst mit der Zeit die Stellung der Mutter mit 
der des Vaters ausgeglichen habe. Jenem altern Gesetze gegenüber würde 
dann auf die fortschreitende Ausgleichung, beziehungsweise auf Wieder- 
annäherung an altgothische Auffassung schon hindeuten, wenn Chindaswind 
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1456] 4, 3 I. I bestimmt, dass nicht, wie bisher, schon nach dem Tode des 
Vaters, sondern erst nach dem Tode beider Eltern die Kinder unter füaf- 
zehn Jahren Pupillen heissen sollen. Das spätere spanische Recht, 
vgl. Minh. des österr. Inst. E. B. 2, 523 (F., geht denn auch sichtlich von der 
Auffassung aus, dass, so lange eines der Eltern lebt, überhaupt nicht von 
vormundschaftlicher, sondern von elterlicher Gewalt die Rede ist, der 
die Kinder ohne Rücksicht auf ihr Alter unterstehen ; dass, wenn diese zu- 
nächst vom Vater geübt wird, doch nach dem Tode des Vaters alle Rechte, 
welche diesem bei Lebzeiten zugestanden haben würden, nun auch der 
Mutter zustehen. 

Insbesondere auch in vermögensrechtlicher Beziehung. Alles, was die 
unverheiratheten Kinder erwerben und ererben, gehön dem überlebenden 
Elterntheil. So etwa, vgl. Marina Ens. 193 ff., imFuerovonFucntcs: Todo 
fijo ößja, que haya padre 6 madre, si alguna cosa ganare ante qua case, 
seya en poder de l padre ö de la madre lo que ganare. Und das trifft in all- 
gemeinen auch das vom andern Eltemtheil Ererbte. So heisst es im Fuero 
von Cuenca^ dass das Kind, ehe es heirathet : cum sit in potestaie parenHs 
nichil potest dare, nichil tesiare; quia omnia bona sua^ quae ei ex altera 
parente co ntingerit^ totum erii super stitis parentis praeter radicem, quam 
de pairimonio hahueriiy sicut dictum est; aliam radicem, quamfilius lucra-- 
iusfuerit, habeat esse super stitis parentis, sicut et mobile. Ist da nur das 
Erbland ausgenommen, weil es der Seite verbleiben soll, so schliesst das 
nicht aus, dass die Früchte an den überlebenden Elterntheil für den gemein- 
samen Haushalt kamen ; und jedenfalls erscheinen der Vater und die Mutter 
ganz gleichgestellt. 

Für die Mutter ist dabei wohl immer Nichtwiederverhei- 
r a t h u n g vorausgesetzt. So ausdrücklich in den Usatici Barchinonae c 147, 
ed. Helfferich 44 1 : Vidua si honeste et caste post tnortem viri sui in suo 
honore bette nutriendo filios suos vixer it, habeat substanciam viri sui, quam- 
diu steterit sine marito. Dann im Fuero von Estella, Yanguas Diccionario 
I, 440: Et si mulier vivit et maritus moriiur^ quamvis sint ibifilii, quan- 
tum mulier voluerit stare in viduitate, erit domina et potentissima de toto 
illo avere et de honore; und im Falle erwiesener Noth kann sie nicht blos 
Vermögen der Kinder veräussern : et etiam per famem filios suos potest 
vendere. Ist, wie erwähnt, in den Fueros von Navarra 4, i c. 3 bestimmt, 
dass der überlebende und unverheirathete Vater das ganze Mutttergut umer- 
Verfangenschaft behält, so ist ausdrücklich gesagt, dass das Entsprechende 
auch von der überlebenden Mutter gelte. Und finden sich in den örtlichen 
Fueros, vgl. Marina Ens. 216, später wohl Bestimmungen, wonach dem 
überlebenden Elterntheil, wenn er schlecht wirthschaftet, von den sonstigen 
nächsten Verwandten der Kinder die Verwaltung genommen werden kann, 
so trifft auch das den überlebende n Vater ganz ebenso, wie die überlebende 
Mutter. 

1457. Weichen schon die Bestimmungen der altern Gesetze von ein- 
ander ab, ist auch das spätere Recht, welches im allgemeinen eine günstigere 
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Stellung der Mutter ergibt, nicht durchaus einheitlich gestaltet, so tnag es 
ja schwer sein, bezüglich der Einzelbestimrnungen festzustellen, in wieweit 
sich die Altern Gesetze noch näher dem altgothischen Rechte anschliessen, 
in wie weit umgekehrt dieses der königlichen Gesetzgebung gegenüber 
wieder zu erneuerter Geltung gelangt ist. Sind aber die Einzelbestimmungen 
abweichende, so sind sie doch durchweg so gestaltet, dass nichts der An- 
nahme im Wege steht, sie dürften sich schon auf Grundlage vater- 
rechtlicher Friedelschaft ergeben haben, es habe da das Eingreifen 
der Ehe nichts Wesentliches geändert. 

Trafen wir auf Vorrechte des Vaters bezüglich des Mutter- 
guts der Kinder, bleibt ihm dieses ganz zur Verfügung bis zur Verheira- 
thung der Kinder, behält er selbst dann wenigstens Leibzucht an einem 
Theile, und soll da auch durch seine Wiederverheirathung nichts Wesent- 
liches geändert werden, so kann das nicht befremden, wenn die Ehe die 
Auffassung schon vorfand, dass die Kinder zunächst zum Vater gehören. 
Handelt es sich um zeitweise Geschlechtsverbindungen, verliess die Friedel 
den Vater wieder, oder wurde sie von ihm Verstössen, ging sie dann andere 
Verbindungen ein, so wird ein Erbrecht der beim Vater verbleibenden 
Kinder nach der Mutter thatsächlich kaum zur Geltung gelangt sein. Aber 
auch ehe durch die Dos die Mutter dem Vater lebenslänglich verpflichtet 
und gegen Verstossung durch ihn gesichert war, werden solche Verbin- 
dungen auch bezüglich der Dauer vielfach durchaus eheähnliche gewesen 
sein und sich erst durch den Tod eines der Genossen gelöst haben. 

Vererbte dann bei Vorversterben der Mutter das Muttergut auf die 
Kinder, wuchs es damit dem Gute der massgebenden Vaterfamilie zu, so 
kann es nicht befremden, wenn es zunächst der Vater unter Verfangenschaft 
für diegemeinsamen Bedürfnisse nutzte und wenn ihm, der zunächst für die 
Kosten der Auferziehung der Kinder hatte aufkommen müssen , zur Ent- 
schädigung auch nach der Herausgabe Leibzucht an einem Theile verblieb; 
und war der Vater der Elterntheil, auf den die Kinder zunächst angewiesen 
waren, so erklärt es sich^ wenn da auch seine Wiederverheirathung, bezie- 
hungsweise die Eingehung einer andern Friedelschaft nichts änderte, nur 
erhöhte Vorsorge getroffen wurde, dass das Muttergut, welche s nun nicht 
mehr Gut der ganzen Vaterfamilie war, nur den Kindern der bezüglichen 
Mutter zukommen sollte. Sind die Befugnisse der Mutter bezüglich des 
auf die Kinder vererbten Vaterguts wenigstens nach den altern Gesetzen 
wesentlich beschränktere, so würde sich das ja aus dem von jeher engern 
Verbände zwischen Vater und Kindern genügend erklären. 

1458. Finden wir dann in den spätem Quellen Gleic hs teil ung 
dernichtwiederverheiratheten Mutter mit de mVater, stehen 
ihr bezüglich der Kinder und deren Vermögen ganz dieselben Befugnisse 
zu, wie dem überlebenden Vater, so könnte sich das allerdings den altern 
Gesetzen gegenüber daraus erklären lassen, dass sich auf Grund der Ehe 
und des dadurch herbeigeführten engern Zusammenhangs der zweiseitigen 
Ekemfamilie die Stellung beider Eltern mehr und mehr ausglich. Aber e& 



126 XXIV. Elternseiten. 5. a« Gothisch-spanisches Recht. 

1458] scheint mir doch nicht ausgeschlossen, dass auch diese Stellung der 
Mutter schon auf älteste Zeiten, auf das Verhttltniss dauernder Friedel- 
schaft, vgl. S 145 1, zurückgeht, dass sie auch schon vor Eingreifen der Ehe 
eine wesentlich entsprechende sein konnte, wenn wir beachten, dass man 
auch bei rechter Friedelschaft, bei einer mit Zustimmung der Angehörigen 
eingegangenen Geschlechtsverbindung der freien Puella, in der Regel lebens- 
längliche Dauer im Auge gehabt haben wird. 

Löste die Friedel schon nach kürzerer Zeit das Verhaltniss, so war 
natürlich von Ansprüchen an das Vermögen des Mannes und seiner Kinder 
nicht die Rede. Nur gewisse ßilligkeiisrücksichten mochten da beachtet 
werden. So hatte die Barragana nach dem Fuero von Zamora, Marina 205, 
wenn sie wenigstens ein Jahr mit dem Manne gelebt hatte, das Recht« die 
ihr geschenkten Kleider mitzunehmen, während sie bis dahin Alles zurück- 
lassen musste. Nach den Ordena(;ones do reyno de Portugal 5 t. 29 kann, 
wenn die Barragana den Barragano verlässt und von seinen Sachen mit«- 
nimmt, sie zur Zurückstellung derselben nicht verhalten werden. Harrte 
sie aber in Treue bis zum Tode des Mannes bei ihm aus, so konnte sich 
recht wohl schon früh die Auffassung festgestellt haben, dass die lieber- 
lebensrechte der Friedel wesentlich dieselben seien, wie die der 
überlebenden Ehefrau. 

Im Norden finden wir da mehrfach ausgesprochen, dass nach Ablauf 
einer bestimmten Zahl von Jahren die Friedel die Rechte der Ehefrau ge- 
winnt; so hatte insbesondere in Norwegen, vgl. S 1274, "^^'^ zwanzig 
Jahren die Friedel Anspruch auf das Drittel des dann als Gewinngut be- 
trachteten Gutes. Finden sich in Spanien, so weit ich sehe, keine Zeugnisse 
für entsprechendes Uebergehen in Ehe, so verwiesen wir doch schon S 1 196 
auf Belege, wonach der Barragana ebenso, wie der Ehefrau, die Hälfte der 
Errungenschaft gebührte. Auch sonst ergibt sich wohl Gleichstellung mit 
der Ehefrau ; nachdem im Fuero von Baeza, Marina 206, die Rechtsvor- 
theile angegeben sind, welche der Ehefrau bezüglich der Schulden des 
kranken oder abwesenden Mannes zustehen, heisst es, dass dasselbe von 
den Söhnen gilt \ y de la barrag ana^ que Ja debda del debdor maniaviere. 

Es ist weiter wohl anzunehmen, dass wenigstens bei einer mit Zu- 
stimmung der Angehörigen eingegangenen Friedelschaft die überlebende 
Barragana ebenso selbstständig war, wie die Wittwe. Während die PueUa, 
wenn sie sich gegen Willen ihrer Brüder verheirathete, enterbt wurde, 
trifft das nach dem Fuero real 3, i 1. 3 die Wittwe nicht; aber auch nicht 
diejenige, welche mit Zustimmung derselben Barragana gewesen war: que 
haya habido sehor ö amigo; ca despues que hobiere aquel yerro y geh su- 
frieren, no es ra^^on que por el casamiento la deban desheredar. 

Stand von dieser Seite nichts im W^ege, dass die überlebende 
Friedel als Vormünderin für die unmündigen Kinder deren Vatergut 
verwaltete, so findet sie sich denn auch wohl in spätem Quellen der ehe- 
lichen Mutter ganz gleichgestellt. So heisst es insbesondere im Fuero voa 
Cuenca, Marina 206 : Si mariius decesserii non Habens filios, et Mxorem 
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praegnaniem vel concubinam reliquerity ipsa ieneat sub chirographo omnes 
res de/uncti, et eiiam det fideiussores, quod eas custodiat indemnes; et st 
in/rancvem menses peperit, custodiat eas ad opus filii ; et interim illa vivat 
de ipsa substaniia. Ist da zuattchst der Fall des Posthumus ins Auge gefasst, 
so ist zweifellos als selbstverstäadlich vorausgesetzt, dass das ebenso der 
Fall ist, wenn minderjährige erbberechtigte Kinder vorhanden sind; die 
Behandlung entspricht durchaus dem, was die Lex 4, 3 1. 3 bezüglich der 
Rechte der überlebenden Ehefrau bestimmt. 

Anderweitig erscheint freilich die Vormundschaft der unehelichen 
Mutter wohl ausdrücklich zu Gunsten der Vatermagen ausgeschlossen. So 
nach dem Fuero von Daroca von 1 142, Munoz Fueros i, 563 : Nulla concu^ 
bina teneat bonafiliorum suorum, donecfilii sint adulti, sed propinquiores 
patris teneant illos cum omnibus suis. Gehörten die Kinder zunächst zur 
Vatersippe und handelte es sich um das Vatergut, so mag es schon in älte- 
ster Zeit im Ermessen der Vaterfreunde gestanden haben, ob sie der über- 
lebenden Mutter die Vormundschaft überlassen wollten oder nicht. 

Dazu aber mochte gerade in frühester Zeit auch die rechte Friedel 
durchweg geeignet erscheinen, falls die $ 897 angedeutete Annahme richtig 
ist, dass die Stellung der Ehefrau erst mit der Zeit eine angesehenere wurde, 
als die der blossen Friedel, und diese früher in der Regel nicht geringeren 
Standes war, wie der Mann. Wie dann aber spHter auch die verwittwete 
Ehefrau durch Wiederverheirathung, aber auch durch Unzucht, die Vor- 
mundschaft verlor, wie wir das S 1404 in den Usatici Barchinonae aus- 
drücklich gesagt fanden, so zweifellos auch von jeher die Barragana, wenn 
sie nach dem Tode des Mannes ein anderes Verhältniss einging. 

Nach dem Gesagten scheint es mir in keiner Weise ausgeschlossen, 
dass auch die im spätem spanischen Recht überwiegend anerkanntte Gleich- 
stellung der überlebenden und unverheiratheten Mutter schon auf äheste 
Zeiten zurückreichen kann und sich keineswegs erst an das Eingreifen 
der Ehe anschliessen muss. Die Verhältnisse der eheähnlichen, bis zum 
Tode des Mannes fortgesetzten Friedelschaft konnten sich im allgemeinen 
in der Ehe einfach fortsetzen, da sich nichts änderte, als dass das, was früher 
freier Wille der Genossin war, nun durch den Widum zu einer Verpflich- 
tung wurde, und dass die Befugnisse gegenüber den zunächst zum Vater 
gehörenden Kindern, welche der Friedel nur dann zukamen, wenn sie 
bis zum Tode des Vaters bei demselben ausgeharrt hatte, nun der verwitt- 
weteo Ehefrau schlechtweg zugesprochen werden konnten, weil sie bei 
ihm ausharren musste. War aber schon vor Eingreifen der Ehe das Fest- 
stehende die Zugehörigkeit der Kinder zum Vater und musste diese grössere 
Bedeutung haben, wenn es bei der Mutter stand, mit dem Vater auch ihre 
Kinder zu verlassen^ so erklärt es sich, wenn das auch in der Ehe noch 
nachwirkte und mehrfach die Befugnisse des überlebenden Vaters am Gute 
seiner Kinder doch ausgedehnter erscheinen, als die der überlebenden 
Mutter. 
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1459. Ein anderes für die verschiedene Behandlung beider Seiten zu 
"beachtendes Verhflltniss ist das der Altersvormundschaft. Ist die 
elterliche Gewalt an keine Altersgrenze gebunden, unterstehen ihr die Kinder 
bis zu ihrer Verheirathung, so lange eines der Eltern lebt, so tritt entspre- 
chend dem Gesetze Chindaswinds 4, 3 1. i eine Altersvormundschaft nur 
ein, wenn die Kinder beim Tode der Eltern das fünfzehnte Jahr noch nicht 
erreicht haben. 

Dabei ergibt sich nun wenigstens nach den Bestimmungen der Lex 
nicht blos ein Vorrecht der Vaterseite, sondern ein Vorrecht der 
Schwertmagen, der Männer vom Manne, welches um so beachtens- 
werther ist, als es sich bei andern Bestimmungen der Lex, insbesondere 
auch den erbrechtlichen, nirgends gehend macht. Waren auch nach älterm 
römischen Recht zunächst die männlichen Agnaten berufen, so ist mir doch 
durchaus unwahrscheinlich, dass das auf die Bestimmungen der Lex einge- 
wirkt hat. Denn Vorrechte der Schwertmagen konnten sich ja auch nach 
Ausweis anderer Rechte sehr wohl auf germanischer Grundlage entwickeln. 
Und hat sich im spätem spanischen Recht im allgemeinen jener Vorzug 
der Schwertmagen, wie überhaupt jeder Vorzug der Vaterseite, verloren, so 
werden wir doch auch später noch Reste finden, welche sich schwerlich 
erhalten hätten, wenn die bezüglichen Bestimmungen der Lex nicht auf her- 
gebrachtem gothischen Recht beruht hätten. 

Nehmen wir aber an, dass die bezüglichen Bestimmungen diesem ent- 
sprechen, so würde die Bevorzugung der Schwertmagen sich gerade dann 
leicht erklären, wenn wir die Möglichkeit der Entwicklung auf vor- 
ehelicher vaterrechtlicher Grundlage ins Auge fassen und an- 
nehmen, dass diese Verhältnisse sich schon in einer Zeit geregelt hatten, 
als vor dem ausgleichenden Einflüsse der rechten Ehe nur für dtn sich aus 
der Zugehörigkeit der Kinder zunächst zum Vater ergebendem Bestand der 
Vaierfamilie mit Sicherheit auf Dauer zu rechnen war, während es unge- 
■wiss war, ob die Mutter die Verbindung mit der Vaterfamilie aufrecht er- 
halten werde. 

Verharrte die M utter bis zum Tode des Vaters in der Hausgemein- 
schaft, so wird man ihr ebenso, wie später, die Vormundschaft überlassen 
haben. Darauf aber war, auch wenn die Mutter nicht vorverstorben war, 
nicht zu rechnen, da sie zum Verbleiben beim Vater nicht verpflichtet war. 
Dann waren die noch unmündigen Kinder auf den Schutz der nächsten 
Angehörigen des Vaters angewiesen, während die Mutterseite für 
die Vormundschaft überhaupt nicht in Betracht kam. Und von der Vater- 
seite kamen dann wegen der grössern Eignung nur die Männer in Be- 
tracht, also der etwa schon erwachsene Bruder, dann der Vatersbruder, 
nicht aber auch die Schwester oder Vatersschwester. 

Weiter konnte dann aber noch ein anderer Unterschied eingreifen. 
Waren beim Mangel eines Vaterbruders ein Vatersbruderssohn und ein 
Vaterschwestersohn vorhanden, so waren beide Männer der Vaterseite und 
insofern gleichgestellt, wie sie auch wenigstens zur Zeit der Lex ganz 
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gleiches Erbrecht hatten. Erscheint troudetn von ihnen nur der Vaters- 
brudersohn zum Vormunde berufen, so ist der Grund zweifellos der, dass 
er Mann vom Manne, der Vatersschwestersohn aber Mann vom Weibe 
der Vaterseite war. So lange es noch als zweifelhaft zu behandeln war, ob 
die Mutter bei der Vaterfamilie verharren wUrde, musste sich dadurch auch 
für die Manner, welche nur durch ihre Mütter mit der Vaterseite zusammen- 
hingen, eine unsichere Verbindung mit der Vaterfamilie ergeben, die jeden 
Vorzug der Schwenmagen erklären kann, sobald wir annehmen, dass der- 
selbe sich schon vor Eingreifen der Ehe auf der auch da schon feststehenden 
vaterrechtlichen Grundlage entwickelt haben durfte. Erscheint bis dahin 
die Mutter als ein unsicherer Bestandtheil der Familie, umfasst der fest- 
stehende Verband derselben nur Vater und Kinder, so erklärt es sich, wenn 
da alle Vatermagen der Familie enger verbunden gefasst wurden, als die 
in gleichen Grade stehenden Spindelmagen, welche nur durch ihre Mutter 
mit derselben zusammenhingen. 

Wurde dann wenigstens in Spanien unter dem Einflüsse der Ehe im 
allgemeinen zwischen Vater freunden und Mutterfreunden nicht mehr be- 
stimmter unterschieden, wie das zur Zeit der Lex in andern Verhältnissen 
bereits der Fall war, so konnte wenigstens bei einzelnen der, wie ich denke, 
althergebrachte Vorzug der nächsten Schwertmagen noch nachwirken;, der 
sich dann erst im Laufe der Zeit überwiegend verlor. 

Sehen wir auf Einzelnes, so ist in der Lex von einer Vormundschaft 
von Grosseltern überhaupt nicht die Rede. Dafür, dass dieselbe, so weit 
sie etwa in Frage kam, nur dem Vatersvater zukam, lässt sich wenigstens 
ein späteres Zeugniss in den Ordenagoes do r. de Portugal 5 t. 23 geltend 
mchen, wo von Unzucht mit einer Minderjährigen die Redeist: estando 
em poder de seu pay oh avo da parte do pay. In der Lex handelt es sich 
hier insbesondere um die Antiqua 4, 3 1. 3, wonach nach dem Tode des 
Vaters die unverheirathet bleibende Mutter den nächsten Anspruch auf 
die Tutela der Kinder hat. Heirathet sie wieder und ist ein erwachsener 
Bruder da, so gebührt diesem die Vormundschaft über die unmündigen 
Geschwister. Ist aber ein solcher nicht vorhanden, so sind zunächst nur 
der Vatersbruder und Vatersbrudersohn berufen: iunc patruus 
vel pairui filius tuieley qualem de fratribtis constiiuimusy condicionem sus- 
cipiat; quod si nee patruus nee pairui filius, qui digne iutelam suseipiat 
arfanorum,fuerit, tune iutor ab aliis pareniibus in presentia iudicis eliga- 
iur. Mag das Vorrecht der Schwertmagen früher weiter gereicht haben, so 
sind es hier jedenfalls nur noch bestimmte nähere Vaterfreunde, denen von 
vornherein ein Recht auf die Vormundschaft zusteht, während, wenn diese 
fehlen, ein nicht zu umgehender Anspruch auf die Stellung nicht mehr 
besteht, und die dann zur Wahl berufenen Verwandten wohl beiden Seiten 
angehören können. 

Jenes Vorrecht nun trifft den Patruns, nicht auch den Avunculus. 
Weiter nur noch den Filius patrui, nicht etwa auch den zu den Spindel- 
magen gehörenden Sohn der Amita. Nun Hesse sich, zumal das Spanische 
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1459] keine besondere Ausdrucke für den Patriius und den Avunculus hat, 
beide als Tio bezeichnet und auch das Fuero juzgo hier und in entsprechen- 
den Stellen das Patruus einfach mit Tio widergibt, etwa daran denken, man 
habe bei jener Aufzählung nur die Nähe des Grades ohne Rücksicht auf 
die Elternseiten und die Vermittlung der Verwandschaft im Auge gehabt, 
es sei unter dem Patruus auch der Avunculus mitzuverstehen. Aber die 
weiterhin anzuführenden entsprechenden Angaben des Rechts vonNavarra 
lassen keinen Zweifel, dass der Ausdruck Patruus lediglich den Tio der 
Vaterseite bezeichnen sollte. 

146Ü. Diesen Angaben über die Altersvormundschaft schliessen sich 
dann andere über das damit eng zusammenhängende Verlobungsrecht 
näher an. Erscheint bei den Franken die Verheirathung der Kinder als 
ein Recht, welches beide Eltern nur gemeinsam üben sollen, so dass die 
Zustimmung der Matter nicht minder noth wendig ist, als die des Vaters, 
vgl. Mitih. des öst. Inst. E. B. 2, 506, so ergibt sich bei den Gothen die be- 
vorzugte Stellung des Vaters auch daraus, dass während der Ehe sichtlich 
nur er über die Verheirathung entscheidet; so insbesondere aus der Antiqua 
3, 1 1. 2, wo unter andern der Fall erwähnt wird, dass die Puella, welche 
contra voltintatem paternam einen andern nimmt, als den, dem sie cum vo- 
luntate patris verlobt wurde, dabei von der Mutter und den Brüdern unter- 
stützt wird, welche dadurch straffällig werden. Der überlebenden und un- 
verheirathet bleibenden Mutter steht aber auch in dieser Richtung nach 
der Antiqua 3, 1 1. 7 die volle väterliche Gewalt zu: Patte mortuo utriusque 
sextis filiorum coniunctio in matris potestate consistat. Nach dem Tode 
oder der Wiederverheiraihung der Mutter entscheiden die Brüder: cui 
dignius puer vel piiella iungetur ; fehlen aber erwachsene Brüder, so tritt 
auch hier der Vaterbruder ein: tunc patruus de coniunctione eorum 
haheat potestatem. Da das noch beide Geschlechter trifft, so handelt 
es sich nur um eine der Befugnisse der Altersvormundschaft; und wurde 
das Recht auf diese ausdrücklich auch noch dem Vatersbrudersohne 
zugesprochen, so wird dieser auch mitzuverstehen sein, wenn hier und 
weiter nur der Patruus ausdrücklich genannt ist. 

Weiter aber ergibt sich dann eine verschiedene Behandlung der Ge- 
schlechter. Ist der elternlose Sohn der Altersvormundschaft entwachsen, so 
kann er nach eigenen Ermessen heirathen. Dagegen bleibt auch das mün- 
dige Mädchen wegen der schon % 1039 berührten, mit der Geschlechts- 
schwäche zusammenhängenden Verhältnisse in der Hut ihrer Angehörigen 
und ist insbesondere für die Verheirathung an ihre Zustimmung gebunden. 
Die bezügliche, der Aliersvormundschaft ähnliche Gewalt, kommt dann bei 
manchen Stämmen einem der Angehörigen in bestimmter Reihenfolge als 
Verl ob er zu, ohne dessen Zustimmung die Puella nicht heirathen darf. 
In der Antiqua 3, i 1. 7 heisst es nun in dieser Beziehung, dass, wenn sich 
Jemand um sie bewirbt: tunc patruus sive fratres cum proximis parentibus 
conloquantur ^ si velint suscipere petitorem, ut aut communi voluntate tun- 
ganturj aut omnium iudicio denegetur. Sind die andern Angehörigen zuzu- 
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ziehea, so erscheint doch bei Ermangelung eines Bruders wieder der Va t e r s- 
b rüder und eventuell, wie ich denke, der Filius patrui als der mass- 
gebende Verlober. 

Der Verlober ist dann aber Überhaupt der Schützer der weib- 
lichen Ehre des Mlidchen, dem die dazu nöthigen Befugnisse zu- 
stehen. Dem entsprechend heisst es denn auch in der Antiqua 3, 4 1. 5, 
dass der Vater die beim Adulterium ertappte Tochter straflos tödten oder 
sonst nach Belieben mit ihr und ihrem Mitschuldigen verfahren darf : simi" 
liier etfraires sive pairui post ohitum patris faciendi habeant libertatem» 
Darf nach spatern Quellen, vgl. $ 240, Jemand den Beischläfer tödten, den 
er bei nächstverwandten Weibern bis zur Bruderstochter und der Prima, 
der Elterngeschwistertochter, ertappt, so ergibt sich da zwar nicht die Be- 
schränkung auf die Vaterseite, wohl aber die Ausdehnung auch auf den 
Elterngeschwistersohn. 

Diese Beschränkung auf bestimmte nächste Vater freunde 
macht sich nun bei verwandten Fällen in auffallender Weise noch später 
in den Fueros von Navarra geltend. Nach 4, i c. 2 darf keine Infaneona 
zu Gunsten ihres Mannes oder eines Andern auf ihre Arras verzichten : 
si al menos estos quairo parientes non fueron ö quitamiento : padre si lo 
kaviere, et si padre no kaviere, el mayar kermano, et si hermana na kaviere 
el mayar tia de partes del padre, et si nan kaviere^ el mayar prima carmano 
de partes del padre can das de las mas prasmanas parientes ; na havienda 
non valga. Nicht die Nähe der Verwandtschaft entscheidet, sondern, wie 
ausdrücklich betont ist, dass es Verwandte der Vaterseite sind. Die Gränze 
reicht genau so weit, wie in der Lex, bis zum Filius patrui, dem Primo 
cormanno, vgl. $ 240. Es sind die zwei andern nächsten Angehörigen 
zuzuziehen ; hat die Frau aber keinen jener vier Vaterfreunde, so kann sie 
überhaupt nicht giltig verzichten. Glaubt weiter nach 4, 3 c. 3 der älteste 
echte Bruder, dass eine kinderlose verwittwete Infanzona ausserehelich 
geschwängert sei, so hat er die nächsten parientes de partes de su padre zu 
verständigen; gebiert sie wirklich ein Kind : deve ser desheredada. Schliesst 
aber damit der gedruckte Text, so hiess es nach Yanguas Dicc. 1, 538 
ursprünglich noch weiter : Empera esta desheredamienta na es dada ä padre, 
ni d madre, ni ä kermanas, ni dfijas de kermanas, ni dfilla de barragana^ 
sondern an den ältesten echten Sohn (Bruder) oder dessen Sohn oder die 
sonstigen nächsten Verwandten des Vaters; et nan habienda parientes pras*- 
manos del padre, deissenla en pa^^ da keine Schwester oder Parienta das 
Recht zu enterben hat, sondern nur der Bruder oder Vatersbruder. Die 
Angabe ist auch deshalb beachtenswerth, weil auch der Schwestersohn 
ausdrücklich ausgeschlossen ist und sich damit bestimmter Beschränkung 
auf die Männer vom Manne der Vaierseite ergibt. Während dann freilich 
in ähnlichen Fällen, wo das danach zu erwarten wäre, sich auch hier kein 
Vorrecht der Vaterseite ergibt. So haben etwa nach 4, 3 c. i für die ge- 
nOthzUchtigte Infanzona die Klage zu erheben: padre 6 madre 6 parient 
prosmano, que deve heredar la de illa, 

9* 
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1461. Bilden aber jene mit der Lex noch so auffallend Ubereinstiininen- 
den Angaben des Rechts von Navarra eine vereinzelte Ausnahme gegen- 
über der spätem vollen Gleichstellung beiderSeiten imspaai- 
sehen Recht, so durfte es sich auch bei den besprochenen Bestimmungen 
der Lex nur noch um vereinzelte Reste ursprünglicher Bevorzugung der 
Schwertmagen handeln, wahrend in allgemeinen die Rechtsstellung beider 
Elternseiten schon durchaus eine ausgeglichene gewesen sein wird. 

Sind uns aus dem Gothischen selbst einfache Verwandtschafts- 
bezeichnungen, bei welchen der Unterschied beider Elternseiten zur 
Geltung gelangte, meines Wissens nicht erhalten, so deutet schon der Um- 
stand, dass die Gothen beim Uebergang zur romanischen Sprache sich 
nicht an die Ausdrücke Patruus und Avunculus, sondern an das beide Seiten 
zusammenfassende Thius hielten, vgl. S 238, wohl genugsam darauf hin, 
dass bei Verwandten gleichen Grades auf den Unterschied der Seiten im 
allgemeinen wenig Gewicht mehr gelegt wurde, während es doch kaum 
Zufall ist, vgl. S 950, wenn die Franken sich für beide Seiten an den Aus- 
druck Avunculus hielten. 

Macht sich bei denbesprochenen Verhältnissenein Vorzug des Patruus 
sehr bestimmt geltend, wie derselbe auf dem ostgothischen Recht, vgl. Dahn 
Könige der G. 4, 147, nicht fremd gewesesen zu sein scheint, so fanden 
wir doch wohl betont, dass derselbe auch andere nächste Angehörige, also 
wohl auch solche der Mutterseite, zuziehen soll. Und hat nur noch der 
Patrui filius einen bestimmten Anspruch auf Jie Vormundschaft, so scheint, 
wenn ein solcher nicht vorhanden, sich auch kein Vorrecht der Vatersippe 
mehr zu ergeben; es ist dann der Tutor nach 4, 3 1. 3 einfach ab aliis 
parentibus zu wählen; es ist kein Grund, das auch die Vatersipf>e zu be- 
schränken oder anzunehmen, dass wenigstens der Tutor selbst dieser ange- 
hören musste. Besonders beachtenswerth erscheint da aber ein Umstand, 
welcher bestimmter darauf hinweist, dass schon im siebten Jahrhunderte 
das Vorrecht der Vaterseite auf die Vormundschaft nicht mehr streng be- 
achtet wurde. Nach der S 1454 erwähnten Novelle, welche der Fassung 
von 4, 2 1. 1 3 in der Ervigiana zu Grunde liegt, soll der Richter, wenn der 
wiederheirathende Vater die Vormundschaft über die Kinder nicht behalten 
will, dtn propinquior ex pairis genere zum Vormund bestellen, vgl. Zeu- 
mer 1 16, was also noch dem altern Recht entspricht. Dagegen ergibt sich 
nun in der Ueberarbeitung in der Ervigiana als einzige sachliche und zwei- 
fellos absichtliche Aenderung, dass in jenem Falle der propinquior ex matrc 
zum Vormund bestellt werden soll. Man hat sich also schon durch das 
hergebrachte Vorrecht der Vaterseite nicht mehr von einer Aenderung ab- 
halten lassen, die sich aus dem nächstliegenden Grunde empfehlen musste, 
weil in diesen Falle die Kinder nur Muttergut hatten. 

Im spätem Recht finden wir dann bei allen Verhältnissen, bei 
welchen sich in der Lex noch ein Vorrecht der Vatersippe geltend macht, 
von Navarra abgesehen, durchaus Gleichstellung beider S'ppen. Nirgends, 
so weit ich sehe, findet sich für die Altersvormundschaft noch ein 
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Vorrecht der Vaterfreuade erwähnt; es heisst einfach, vgl. etwa Fuero viejo 
5, 4 S I, Fuero real 3, 7 1. 2, dass sie den nächsten Angehörigen zusteht. 

Nicht anders beim Verlobungsrechte, bei dem in den spätem 
Fueros, vgl. Marina 231, die Gleichstellung beider Sippen wohl besonders 
betont wird. Steht dasselbe zunächst beiden Eltern oder dem überlebenden 
Elterntheii zu, so findet sich auch wohl schon für den Ueberlebenden be- 
stimmt, dass er die Tochter nicht ohne Zuziehung der Sippe des Ver- 
storbenen verheirathen soll. So im Fuero von Alcala : Si uno de los parien- 
tesfuere muerio, con consejo de los parientes del muerto la casen\ und 
noch schärfer in dem von Sepulveda: Si padre non hobiere, la madre non 
haya poder de casarla ä menos de los parientes del padre ^ que la habrien 
de heredar ; und entsprechend beim Ueberleben des Vaters. 

Jedenfalls aber stand nach dem Tode beider Eltern das Verheirathungs- 
recht nur beiden Sippen gemeinsam zu. So in Uebereinstimmung mit 
vielen andern Fueros in dem von Sepulveda: Ei si non hohlere padre nin 
madre^ los parientes de la una parte et de la otra, que la hohleren de here- 
dar, la cascn ; et qtialquier que la casare d menos de como aqui es escriptOj 
peche ocho maravedis a los parientes e'vaya por enemigo d amor de aquellos 
parientes, que non fueron placenteros del casamiento. Ebenso heisst es 
übereinstimmend in mehreren portugiesischen Ortsrechten, Mon. Portug. 
L, I, 732. 796. 866: Manceba orphana los parentes de ambas partes la 
cassen ; et si parentes de la una parte la casaren, qui eam casaverit, exeat 
inimicus ei pectet el coto a los parentes alteros, quomodo si eam occidisseL 

Ergibt sich so bezüglich einzelner Verhältnisse, bei denen später beide 
Sippen ganz gleichgestellt erscheinen, in der Lez noch ein Vorrecht der 
Vaterseite, so darf das zweifellos für die gesammte Entwicklung nicht als 
massgebend betrachtet werden, so dass wir anzunehmen hätten, die Auf- 
fassung eines gleichen Rechts beider Seiten gehöre überhaupt erst einer 
spätem Entwicklungsstufe an. War sie nicht die ursprünglichste, &o war 
die Gleichstellung beider Seiten seh on zur Zeit der Lex für 
andere Verhältnisse allein massgebend geworden. So finden wir, vgl. $ 1453, 
vor allen im Erbrechte Vater und Mutter und ihre Sippen durchaus 
gleichgestellt; schon in der Gesetzgebung König Eurichs erscheint der 
Mutterfreund als mit dem Vaterfreund desselben Grades gleichberechtigter 
Erbe. Bei den § 267, vgl. auch Anm. zu $ 413, angeführten späteren An- 
gaben über die Theilnahme an der Fehde und an Empfang der Todt- 
schlagsühne erscheinen beide Sippen ganz gleichgestellt; beide sind zur 
Fehde verpflichtet, während sich die volle Gleichstellung dann insbesondere 
daraus ergibt, dass die Geschlechtssühne nach den beiden Elternseiten zu 
hälfteaist. Dass diese Bestimmungen auf sehr frühe Zeiten zurückreichen, 
ist an und für sich nicht zu bezweifeln. 

Ist aber in der Lex von der Fehde und ihrer Sühne überhaupt nicht 
die Rede, so eri^ibt sich doch auch da ein entsprechendes Verhähniss, wo 
bestimmte Strafbeträge den Angehörigen des Erschlagenen zukommen 
sollen. Nie finden wir da irgendwelche Andeutung einer Bevorzugung der 
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1461] Vaterseite ; bei den bezüglichen Angaben, vgl. 6, i 1.2,5 1* 4« 5* ^^t ^^^ 
immer von den Patentes proximi oder den Parentes schlechtweg die Rede. 
Und heisst es 6, 5 1. 14, dass zur Blutkiage zunächst die Propinqui 
berufen sind: quibus ad capiendam heredifaiem legitima successio conpetit , 
oder soll nach 6, 5 1. 1 7 das Vermögen des Parricida an die : heredes pro- 
ptnqtios occisi fallen, so ist damit bestimmter auf die Gleichstellung der 
Sippen in diesen Verhältnissen hingewiesen, da diese im Erbrecht der Lex 
vollständig durchgeführt ist. 

1462. Das Ergebniss der bisherigen Untersuchung wird sich dahin 
zusammenfassen lassen, dass im allgemeinen schon zur Zeit der Lex beide 
Elternseiten als rechtlich ganz gleichstehend behandelt wurden; dass sich 
nur in einzelnen Verhältnissen gewisse Vorrechte des Vaters und seiner 
Sippe erhalten hatten, welche allerdings unsere, zunächst auf die Rechts- 
stellung der Unechten gestützte Annahme bestätigen dürften, dass sich bei 
den Gothen die spätem familienrechtlichen Verhälmisse von vaterrechtlicher 
Grundlage aus entwickelt haben. Im weitern Verlaufe haben sich dann 
auch jene Nachwirkungen bis auf unbedeutende Reste verloren, so dass in 
spätem spanischen Recht die Gleichstellung beider Seiten vollständig durch- 
geführt erscheint. 

Es ist nach dem § 1457 Bemerkten weder nOthig, noch auch nur 
wahrscheinlich, dass der Beginn dieser Entwicklung sich bestimmter gerade 
an die Ehe anknüpft. Wo es sich um vorübergehende Geschlechtsverbin- 
dungen handelte, da war es natürlich von grösster Bedeutung, dass recht- 
lich die Kinder zum Vater und seiner Sippe gehörten; verliess die Mutter 
die damit ge^^ebene Vaterfamilie, so war es selbstverständlich, dass der 
Mutter auch nach dem Tode des Vaters keine Ansprüche auf die Kinder 
und deren Gut zukamen. 

Aber auch ehe da die Ehe eingriff, wurde es doch wohl als das regel- 
mässig« Verhältniss betrachtet, dass die Friedel wenigstens dann, wenn der 
Verbindung Kinder entsprossen waren, bis zur Lösung derselben durch 
den Tod in derselben verharrte. Und war sie dann die Ueberlebende, so 
lag es nahe, dass ihr schon dieselbe Stellung eingeräumt wurde, wie später 
der überlebenden Ehefrau, dass sie nun die Sorge für die Kinder und ihr 
Gut ebenso übernahm, wie dass andernfalls Sache des überlebendenden 
Mannes gewesen sein würde, und dass ihr, wie in solchem Falle den Kin- 
dern die Folge in ihr Gut gesichert war, dasselbe Erbrecht gegenüber den 
Kindern zugestanden wurde, wie dem Vater. Und mehr und mehr musste 
sich dann an solchen Fällen die Auffassung entwickeln, dass die Kinder 
auch der Sippe der Mutter ebenso nahe ständen, als der des Vater. 

Die Ehe, bei der die Mutter durch den Widum zum Verbleiben ver- 
pflichtet war, brachte dann keine Aenderung als die, dsss die Verhältnisse, 
wie sie auch früher beim Ausharren der Friedel eintreten konnten, nun 
eintreten mussten, wenn die Ehefrau ihrer Verpflichtung nachkam, und 
der Mann das Recht hatte, wenn sie das nicht that, ihr Gut für sich und 
die Kinder zurückbehalten; vgl. $ 1406. Es handelte sich da zweifellos um 
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allmahligCQ Uebergang, wahread dessen zwischen lebenslflaglicher Friedel- 
schaft und Ehe kaum schärfer unterschieden wurde. Fand die Ehe wesent- 
lich gleichgeartete Verhältnisse bereits vor, so begreift es sich, wenn einer- 
seits trotz der Ehe sich noch einzelne Reste der frUhern vaterrechtlichen 
Gestaltung erhielten, andererseits die bereits angebahnte Gleichstellung 
beider Eltern und ihrer Sippen nun mehr und mehr vollständig durch- 
drang. 

1463. Bei einem Vergleiche mit den entsprechenden frän- 
kischen Verhältnissenfinden wir im spätem Recht keinen wesent- 
lichen Unterschied; beide Seiten erscheinen da durchweg gleichgestellt. 
Hat aber bei den Gothen sich diese Gleichstellung beider Seiten 
erst im Laufe der Zeit hergestellt, so ist das zweifellos ebenso bei den 
Franken der Fall gewesen. Zur Beurtheilung der ältesten Verhältnisse gibt 
uns da allerdings die spätere Rechtsstellung der Unechten keinen entspre- 
chenden Haltpunkt; gehören diese nicht zur Vaterfamilie, so haben sie wenig- 
stens später ebenso wenig irgendwelches Recht in der Mutterfamilie; vgl. 
S 90 1 ff. Aber die Angaben der ältesten Quellen, wie manche Reste, welche 
sich noch in späterer Zeit erhalten haben, lassen keinen Zweifel, dass die 
Ehe hier eine rein mutterrechtliche Gestaltung vorfand, welche trotz der 
Ehe zunächst unverändert beibehalten sein muss, so dass sich erst allmählig 
in Folge der Ehe die Rechtsstellung des Vaters gegenüber den Kindern 
mit der der Mutter ausglich. Das noch im ältesten Text der Lex Salica 
festgehaltene einseitige Erbrecht der Mutter findet nur damit seine Er- 
klärung. 

Ebenso die besprochene wesentlich verschiedene Gestaltung des 
W i d u m im gothischen und im fränkischen Recht. In beiden Rechten ist 
er massgebend fUr den Uebergang von blosser Friedelschaft zur rechten 
Ehe. Bei den Gothen aber ist er eine lediglich der Frau gemachte Gabe, 
durch welche diese der Vaterfamilie fest verbunden wird, während die ver- 
mögensrechtlichen Ansprüche der Kinder gegen den Vater ganz unabhängig 
davon bereits feststehen. Bei den Franken erscheint er als eine Gabe an die 
zu gründende Mutterfamilie, durch welche der Vater zugleich allen Ver- 
pflichtungen gegen die Kinder genügt hat. Dem entspricht die verschiedene 
Stellung beider Eltern nach Lösung der Ehe. 

Was die Stellung des überlebenden Vater betrifft, so bleibt 
dieser bei den Gothen im Besitze des ganzen Eheguts, auch dessen, was 
nun von der Mutter auf die Kinder vererbt ist; er bezieht bis zur Ver- 
heirathung der Kinder die vollen Nutzungen, um sie für den gemeinsamen 
Haushalt zu verwenden, und behält selbst nach ihrer Verheirathung noch 
den Nutzgenuss an einem Drittel; vgl. S 1444. 

Bei den Franken löst sich mit dem Tode der Mutter jede vermögens- 
rechtliche Verbindung der Vaters mit den Kindern ; er hat denselben, vgl. 
S 875, sogleich das gesammte Mutiergut mit Einschluss der Widum heraus- 
zugeben, ohne ursprünglich auch nur an diesem Nutzgenuss zu behalten. 
Und hat sich das später bezüglich des Widum geändert, so behielten doch 
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1463] die Kinder das Recht sofort das sonstige Muttergut herauszuverlangen, 
nicht blos das Erbland, sondern auch die auf die Mutter fallende Hälfte von 
Fahrniss und Errungenschaft, wenn sie es nicht vorzogen, in fortgesetzter 
Gemeinschaft mit dem Vater zu bleiben« 

Waren die Kinder minderjährig, so war dann allerdings eine vor- 
mundschaft liehe Verwaltung nOthig. Es ist wenigstens wahrscheia- 
lich, dass auch nach dem Eingreifen der Ehe bei Ueberleben des Vaters 
anfangs die nächsten Angehörigen der Mutter das Muttergut mit dem Widum, 
wie sie es bei kinderloser Ehe geerbt haben würden, für die unmündigen Kin- 
der in Hut nahmen. Wenn sich aber durch die Ehe, durch welche die Mutter 
und damit ihre Kinder in die Gewalt des Vaters kamen, die zwei- 
seitige Familie herausbildete, so dürfte doch eine der frühesten Wirkungen 
derselben die Vormundschaft des überlebenden Vatersgewesen 
sein, so dass nicht blos die Kinder selbst, sondern auch ihr Vermögen in 
seiner Hut verblieben. Dass sowohl Muttergut, als Widum in der Hand 
auch des wiederheirathenden Vaters blieben, aber unter Verfangeuschaft 
für die Kinder, ist denn auch schon Capit. I § 8 ausdrücklich ausgesprochen; 
vgl. S 875. 905. Aber nur bis zur Mündigkeit, während bei denGothendie 
Befugnisse des Vaters am Muttergute der Kinder bis zu deren Verheirathung, 
theilweise selbst bis zum Tode des Vaters dauerten. 

Es ergibt sich weiter aus jener Angabe nichts Näheres über die Aus- 
dehnung der vormundschaftlichen Befugnisse des Vaters, als 
das Verbot der Veräusserung. Sehen wir auf das spätere Recht, so 
sind die Befugnisse des Baillistre überhaupt allerdings sehr ausgedehnt, in- 
dem er Eigen an der Fahrniss und an den Einkünften der Liegenschaften 
erhält. Aber für die Beurtheilung der ältesten Verhältnisse haben 
wir zweifellos vom Bail und der mit ihm zusammenhängenden Garde noble 
abzusehen, da sie zweifellos erst lehnrechtlichen Ursprungs ist. Mass- 
gebend wird da nur die Garde simple sein können, wie sie bei Roturiers 
und auch wohl beim nichtlehnbaren Gute der Adligen eintritt ; wie ihr land- 
rechtlicher Ursprung sich denn auch dadurch kennzeichnet, dass sie schon 
mit der Mündigkeit erlischt, während der Bail erst mit der besondern Lehns- 
mündigkeit von zwanzig Jahren aufhört. 

Diese Garde simple oder Garde roturiere, diese einfache Vor- 
mundschaft erscheint nun ziemlich übereinstimmend dahin geordnet, 
dass der Gardien lediglich Verwalter des Mündelguts ist, ohne davon irgend 
einen Vortheil zu beziehen; er hat das Gut gegen Verzeichnung und Bürg- 
schaft zu übernehmen und nach Beendigung der Garde Rechnung zulegen. 
Kommen aber die Einkünfte nur dem Mündel zu Gute, so ist dieser auch 
aus seinem eigenen Gute zu erhalten, während der Gardien abweichend 
vom Baillistre auch für die sich ergebenden Schulden nicht einzustehen hat 
Es ergibt sich also auch da volle Scheidung des Vermögens des 
Kindes von dem des überlebenden Vaters, wenn diesem auch die 
Verwaltung zukommt; die Scheidung ist eine so vollständige, dass der Vater 
nicht mehr verpflichtet ist, die Kosten der Auferziehung und des Unter- 
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Halts der Kinder zu bestreiten, sondern diese bei der Abrechnung über das 
Muttergut in Abzug bringen darf. 

Während bei den Gothen die weitergehenden Befugnisse des Vaters 
bezüglich des auf die Kinder vererbten Mutterguts darauf zurückgehen, dass 
er der Erzeuger ist, da auch die grossjährigen Kinder vor ihrer Verheira- 
thung kein Recht auf Herausgabe, nur auf Unterhalt aus dem noch geeint 
bleibendea Haus vermögen haben, steht bei den Franken dem Vater als 
solchem keinerlei Recht am Muttergute zu ; dieses wird sofort vom Vater- 
gute geschieden und nur, wenn die Kinder noch minderjährig sind, wird 
dasselbe vom Vater als nächstberufenem Vormund für dieselben verwaltet, 
ohne dass dieser irgendwelchen Vortheil davon hätte; die blosse Garde 
erscheint mehr als eine lästige Verpflichtung, als ein Recht. 

1464. Haben wir zunächst nur die Stellung des überlebenden Vaters 
ins Auge gefasst, so ergibt sich allerdings im spätem Recht kein wesentlicher 
Unterschied der Stellung der überlebenden und nichtwieder- 
heirathenden Mutter; sehen wir vom Widum ab, so hat sie an dem 
sonstigen auf die Kinder vererbten Vatergute keine Rechte und auch als 
Gardienne dasselbe lediglich für die Kinder unter Verpflichtung zur Rech- 
nunglegung zu verwalten. 

Aber auch für spätere Zeit ist doch nicht darauf zu vergessen, dass der 
Widum einen Theil des Vatergutes bildete, welcher bei Vorversterben des 
Vaters überhaupt nicht unmittelbar an die Kinder fiel, sondern der Mutter 
auf Lebenszeit zu Nutzgenuss verblieb, während dem kein Recht des Vaters 
am Muttergute entsprach. Während mit dem Tode der Mutter der ver- 
mögensrechtliche Verband der Kinder mit dem Vater sich völlig löste, wenn 
derselbe nicht durch eine im Willen der Kinder liegende fortgesetzte Ge- 
meinschaft neu begründet wurde, sehen wir uns, wie ich das bereits S 903 
ff. näher auszuführen suchte, daraufhingewiesen, dass auch nach dem Tode 
des Vaters der Verband der Mutterfamilie sich nicht lockerte, jedenfalls der 
Widum, wahrscheinlich aber auch das sonstige Muttergut als ein Ge~ 
sammtgut der Mutter und ihrer Kinder betrachtet wurde, dessen 
Einkünfte der Mutter zukamen, welche daraus die Kosten des gemeinsamen 
Haushaltes zu bestreiten hatte, während die Kinder vor ihrem Tode kein 
Recht hatten, die Herausgabe zu verlangen. 

Leidet das bezüglich des Widum keinen Zweifel, so wäre es möglich, 
dass schon in früherer Zeit bezüglich dessen, was die Kinder über den 
Widum hinaus vom Vater geschenkt erhalten oder ererbt hatten, die Mutter 
als blosse Verwalterin betrachtet wurde und es den grossjährig gewordenea 
Kindern herauszugeben hatte. Aber manche spätere Reste, welche ich S 906 
anführte, deuten doch darauf hin, dass in früherer Zeit da wenig unter- 
schieden zu sein scheint, dass man der Mutter weitergehende Rechte 
am Gute ihrer Kinder überhaupt zugestand, als dem Vater. Während 
der Vater als Vormund zu Inventar und Rechnungslegung verpflichtet ist, 
ist die Mutter noch später nach manchen Rechten nicht dazu verpflichtet, 
hat nur den Unterhalt der Kinder zu bestreiten, während sie übrigens mit 
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1464] dem Guteso schaltet, wie sie es vor ihren Gewissen verantworten kaon. 
Nehmen wi*^ an, dass das die ältere Gestaltung war, dass die Stellung der 
Mutter als VormUnderin sich erst nachträglich mit der des Vaters ausge* 
glichen hat, so wUrden wir hier das umgekehrte Verhältniss finJen, wie in 
den altern gothischen Gesetzen, nach denen gerade die Mutter als Vor- 
mUnderin zu Inventar und Rechnunglegung verpflichtet ist, während das 
für den Vater überhaupt nicht oder doch nur im Falle der Wiederverhei- 
rathung zutrifft. 

Stossen wir in andern Verhältnissen oft auf aufl^allendeUebereinstimmung 
zwischen gothischem und fränkischem Recht, so ist das, wie ich denke, vgl. 
S 66, 96, darauf zurückzuführen, dass beide diejenigen sind, welche 
dem Urrechte ihrer Gruppen und damit dem germanischen Urrechte noch 
am nächsten stehen. Das aber schliesst nicht aus, wie das die besprochenen 
Verhältnisse ergeben, dass sich schonsehr früh die Weiterentwicklung 
beider Rechte von ganz verschiedener Grundlage aus voll- 
zogen haben muss, ohne dass der geschichtlich erfassbare Bestand derselben 
einen bestimmteren Haltpunkt für die Beantwortung der Frage gäbe, in 
welchem der beiden Rechte sich die Gestaltung des gemeinsamen Urrechts 
erhalten haben dürfte. In beiden sehen wir uns darauf zurückgewiesen, 
dass die spätere Gleichstellung beider b>eiten nicht die ursprüngliche war, 
dass ein Zustand vorausgegangen sein muss, bei welchem die eine EUtern- 
seite überwog, die Kinder zunächst dieser zugezählt wurden, während sich 
dann erst im Laufe der Zeit die Gleichstellung beider Seiten entwickelte, wor- 
auf das Eingreifen der rechten Ehe zweifellos den grOssten Einfluss übte, wenn 
auch mit ihr die Gleichstellung noch nicht unmittelbar gegeben war, trotz 
derselben die Einseitigkeit des Verhältnisses noch mannichfach nachwirkte. 

Aber in beiden Rechten trifft das verschiedene Seiten. Wie wir uns 
im fränkischen Recht aufs bestimmteste auf mutterrechdiche Grundlage des 
Familienrechts hingewiesen sehen, so im gothischen auf vaterrechtliche. 
Ergaben sich daraus aber Vorrechte des Vaters und seiner Sippe, so hängt 
das nicht etwa mit einer Zurücksetzung der Mutter als Weibes zusammen, 
und insbesondere nicht damit, dass man die Mutter etwa als die weniger 
vermögende betrachtet hätte. Der Grund kann nur darin gesucht werden, 
dass, so lange die Geschlechtsverbindungen unter Freien noch beiderseits 
willkürlich lösbar waren, feststehen musste, wem im Falle der Lösung die 
Kind angehörten, und das gothische Recht sich da für den Vater entschie- 
den hatte. Ein einseitiges Erbrecht des Vaters und seiner Sippe konnte sich 
daraus wenigstens dann ergeben, wenn die Friedel Vater und Kinder wieder 
verliess. 

Gleichbehandlung von Vater und Mutter wird sich aber auch schon 
ohne Eingreifen der Ehe in den Fällen dauernder Friedelschaft ergeben 
haben, wenn die Friedel bis zum Tode des Vaters bei diesem und den 
Kindern ausharrte, wie das dann durch die Ehe, welche sie zum Ausharren 
verpflichtete, eine feste Grundlage gewann. Und glich sich dann mehr und 
mehr die Stellung beider Eltern vollständig aus, stand insbesondere die 
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Mutter erbrechtlich dem Vater vollständig gleich, so wird uns das auch ein 
weiterer Beleg sein müssen, dass in der Zeit, wo diese Entwicklung sich 
vollzog, auch die beiderseitigen Vetmögen als durchschnitdich gleichwerthig 
betrachtet sein mUssen und die Weiber demnach nicht vom Erbrecht aus- 
geschlossen sein konnten. 



b. Dänisches Recht 

1465« Dem gothisch-spantschen Recht schliessen sich die dänischen 
Rechte insofern näher an, als sie bei Gleichstellung beider Seiten im all- 
gemeinen doch vereinzelte Vorrechte des Vaters vor der Matter er- 
geben. Es lüge nahe, das auch hier damit in Verbindung zu bringen, dass 
die Ehe, wie in den andern ostgermanischen Rechten, sichtlich die Auf- 
fassung vorfand, dass die Kinder zunächst zum Vater gehören, aus der sich 
dann die verschiedensten familienrechtlichen Vorrechte des Vaters ergeben 
konnten, und dass das in der Ehe nachwirkte. Einzelne Zurücksetzungen 
der Mutter oder ihrer Seite mögen denn auch hier darauf zurückgehen. 
Bei andern aber scheint bei genauerer Prüfung diese Erklärung nicht zuzu- 
treffen. Manche Haltpunkte scheinen da vielmehr dafür zu sprechen, dass 
von einer Grundlage aus, welche bereits beide Elternseiten gleichstellte, sich 
erst nachträglich einige Zurücksetzungen der Mutter ergeben haben dürften. 
Darauf deutet schon, dass überwiegend auch da, wo die Mutter selbst zu- 
rückgesetzt erscheint, wenigstens ihre Sippe der Vatersippe ganz gleichsteht. 

Das ergibt zunächst die Erbenfolge aller dänischen Rechte. Wir 
finden da im weitern Kreise aufs bestimmteste die volle Gleichstel- 
lung beider Seiten ausgesprochen. Die bezügliche Angabe des see- 
ländischen Rechts wurde bereits S 318 mitgetheilt; fehlen Eltern und 
Geschwister, so nehmen alle nach dortiger Zählung Gradgleichen gleiche 
Theile, und zwar, wie ausdrücklich angegeben wird, Vatereltern gleichen 
Theil, wie Muttereltern, und Vatergeschwister, wie Muttergeschwister. 
Nicht anders nach der S 1 138 mitgetheilten Stelle des schonischen Rechts* 
buches c. 35 und entsprechend bei Sunesson c. 14: Cessanfe linea des- 
cendenii et deficientibus paire et matre in linea ascendenti et fratribus et 
sororibus in linea transversali , avus paternus et avia paterna, avus 
maternus et avia materna, pairuus et amita^ avunculus et matertera^ fratris 
et sororis ülii etßlie, omnes equales partes exclusa sexus differentia conse- 
quentur. 

Allerdings soll bei beiden Angaben zunächst nur betont werden, dass 
im weitem Kreise abweichend vom engern, wo Töchtern und Schwestern 
nur Drittelsrecht zustand, ohne Berücksichtigung des Geschlechts vererbt 
werde. Aber auch im jütischen Recht, wo alle Weiber nur nach Drittels- 
recht erben, vgl. S 1 161, findet sich i, 5 S 2 eine ähnliche, die Freunde 
beider Seiten einfach als ganz gleichgestellte Erben behandelnde Auf- 
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1465] Zählung : Da keine Schwestern und Brüder vorhanden, da erben Vater- 
bruder, Mutterbruder y Vater Schwester, Mutter Schwester ^ Bruderkind und 
Schwesterkind, jedes gleichviel, als wenn sie alle Schwestern und Brüder 
wären; doch nimmt der Mann stets ^wei Theile^ und die Weibsperson 
Jas dritte Theil. 

Wenden wir uns zum engern Kreise, so ist auch da dieGleich- 
stellung beider Eltern dem dänischen Rechte nicht ganz fremd; doch 
stossen wir daneben auf manche Vorrechte des Vaters. Die Erbenfolge des 
engern Kreises ist, wie schon S 651 bemerkt, sichtlich aufs wesentlichste 
beeinflusst von den Verhältnissender Fahmiss und Gewinnland umfassenden 
Gütergemeinschaft zwischen Eltern und Kindern. Wie das Gemeingut der 
Hausfamilie nach Köpfen getheilt wird, so ergibt sich auch für den Nach- 
lass des Kinderlosen zunächst Kopftheilung beider lebenden 
Eltern mit Geschwistern. 

Stirbt ein Kind in Gemeinschaft mit Vater und Mutter, so ergibt 
sich überhaupt kein Erbfall; es ist dann, wie es im jütischen Low i c. 9 
heisst, als wäre es niemals geboren ; oder nach Sunesson c. i r : Patre (et 
matre) super stite defunctus filius familias nullum habet, ac si nunquam 
ßiisset^ successorem. Da es noch nichts ererbt hat, sein Gewinngut aber 
für die Gemeinschaft erworben ist, so wächst sein Antheilan dieser einfach 
den andern Gemeindern zu. Und zwar nur diesen ; für seine bereits von 
der Gemeinschaft abgetheilten Geschwister erwächst daraus kein Vermö- 
gensantheil; vgl. Rosenvinge ed. Hom. 85. Von einem Vorrechte eines 
der Eltern kann dann überhaupt noch nicht die Rede sein. 

Starb aber ein abgetheiltes Kind, welches aus der Gemeinschaft 
geschieden, seinen Antheil am Gemeingute bereits erhalten und weiteres 
Vermögen erworben hatte, so erben nach Erichs seeländischem Recht, 
vgl. s 1 1 38, Vater und Mutter und Bruder zu vollem Theile und die 
Schwester zu halbem Theile. Der enge Anschluss an die Theilung des Ge- 
meinguts zeigt sich insbesondere darin, dass, wie der unverheiratheten 
Tochter nur ein halber Kopftheil in der Gemeinschaft zustand, vgl. S 1163, 
so auch der Schwester beim Erbe. Dagegen greift bei den Eltern, ent- 
sprechend der Ordnung des weitern Kreises, im allgemeinen der Unterschied 
des Geschlechts nicht ein; die Mutter nimmt ebenso, wie der Vater, vollen 
Sohnstheil. Ebenso, wenn die Mutter mit Brüdern und Schwestern zu 
theilen hat; sie nimmt auch dann Sohnstheil, nicht TochtertheiL Nur inso- 
fern ergibt sich eine gewisse Zurücksetzung der Mutter, als der Vater auch 
dann, wenn er nur mit Schwestern zu theilen hat, doppelten Theil erhält, 
die Mutter aber in entsprechendem Falle nur denselben Theil, wie jede 
Schwester. Während also der Vater immer Mannstheil bekommt, erhält 
die Mutter nur besten Kindstheils. 

Weiter aber findet sich doch auch im seeländischen Recht, vgl. Ste- 
mann Retshistorie 348. 417, eine eigenthümliche Bevorzugung des Vaters. 
Wird eine Ehe bei Lebzeiten beider Eheleute geschieden, so kann nach 
Walde mars Rechte i c. 3 der Vater alle Kinder mit sich in Gemeinschaft 
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halten, wena er will; und stirbt ein solches mit dem Vater in Gemeinschaft 
gebliebenes Kind, so wird es weder von der Mutter, noch von den aus der Ge- 
meinschaftgeschiedenen Geschwistern beerbt. Bleibt aber ein Kind mit des 
Vaters Willen in Gemeinschaft mit der geschiedenen Mutter und stirbt es^ 
so wird es von Vater und Mutter und allen Geschwistern, ob dieselben ab- 
getheilt oder nicht, beerbt. Da liesse sich denn allerdings daran denken, 
es könne das ein Rest aus Zeiten sein, wo es noch im Belieben beider 
Eltern stand, das Zusammenleben wieder aufzugeben, dann aber die Kinder 
zum Vater gehörten. 

1466« Sind im allgemeinen im seelandischen Rechte beide Eltern im 
Erbrechte gleichgestellt, so ergibt sich nun in den andern dänischen Rechten 
eine sehr wesentliche Zurücksetzung der Mutter durch das volle Erb- 
recht des überlebenden Vaters unter Ausschluss der Ge- 
schwister, wahrend die überlebende Mutter neben diesen nur Kopftheil 
nimmt. So zunächst im jütischen Rechte. Nachdem im Rechtsbuch 
ICQ gesagt ist, dass das in Gemeinschaft mit Vater und Mutter gestorben^ 
Kind so betrachtet wird, als wenn es nie geboren wäre, heisst es: Stirbt 
aber ein Kind, dessen Mutier vorher gestorben wäre, so erbt der Vater das 
Kind allein, es sei von dem Vater abgetheilt odf.r nicht, und wenn es schon 
mehr Geschwister hätte; während dann hinzugefügt ist, dass, wenn der 
Vater vorher gestorben ist, die Mutter nicht mehr erbt, als eines ihrer Kinder 
oder Stiefkinder. 

Nicht anders werden die bezüglichen Angaben des schonischen 
Rechts, vgl. Rosenvinge ed. Hom. 83, zu verstehen sein, obwohl da nicht 
ausdrücklich gesagt ist, dass der Vater nur bei Vor versterben der Mutter 
einziger Erbe ist. Aber sowohl Skanelagen c. 34, wie bei Sunesson c. 1 1, 
wird doch lediglich betont, dass der Vater die Geschwister ausschliesstj 
während die überlebende Mutter auch hier neben Geschwistern nur einen 
Kopftheil nimmt, so dass der Fall des Ueberlebens beider Eltern überhaupt 
nicht erwähnt wird, und es scheinen muss, dass in diesem Falle ein Vor- 
recht des Vaters überhaupt nicht zur Geltung gelangt. 

Und das dürfte sich unschwer erklären. Auch wenn ein Kind abge- 
theilt war, bestand bei Lebzeiten beider Eltern die Hausgemeinschaft mit 
den andern Kindern jedenfalls fort; starb ein abgetheiltes Kind, so wird 
sein Nachlass in die ungetheilte Gemeinschaft gefallen sein, ohne dass noch 
von einem Sonderantheil des Vaters oder der Mutter die Rede war; erst 
wenn eines der Eltern gestorben war, kam das Sonderrecht des Ueber- 
lebenden zur Geltung. 

Fragen wir nun, was für ursprünglicher zu halten sein dürfte, dieses 
volle Erbrecht des Vaters im jütischen und schonischen, oder seine Be- 
schränkung auf einen Kopftheil im seelänJischen Recht, so möchte ich die 
Ursprünglichkeit des vollen Vaterrechts nicht bezweifeln. Die 
drei dänischen Rechte zeigen allen andern Rechten gegenüber so weit- 
gehende Uebereinstimmung, dass ihr gemeinsames Zurückgehen ^uf ein 
näheres Urrecht nicht zu bezweifeln ist. Stimmen nun zwei derselben gegen- 
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1466] über dem dritten, und insbesondere das jütische und schonische gegen- 
über dem zwischenliegejiden seeländischen Rechte Uberein, so Ufsst schon das 
darauf schliessen, dass sich in den beiden die ursprunglichere Gestaltung 
erhalten hat. 

Dafür durfte vielleicht auch zu beachten sein, dass nach dem S 512 
Bemerkten sich in den rhdtischen Rechten, welche insbesondere auch durch 
das Zusammenerben von Eltern und Geschwistern den dänischen näher 
treten, sich wenigstens vereinzelt wohl ein entsprechendes Vorrecht des 
Vaters findet. Hat nach den Rechten von Sargans und Pfävers der Vater 
allerdings mit Geschwistern zu theilen, so nimmt beim Fehlen solcher der 
Vater den ganzen Nachlass seines Kindes, während die Mutter dann mit 
ilen entfernteren Vaterfreunden ebenso zu theilen hat, wie sie mit Ge- 
schwistern zu theilen gehabt haben wUrde. 

Jene Annahme der UrsprUnglichkeit des vollen Rechts des Vaters 
findet aber auch durch andere Erwägungen Unterstützung. Dass der Vater, 
wenn die Mutter vorverstorben ist, den ganzen Nachlass seines verstorbenen 
Kindes nimmt, stimmt mit allen den zahlreichen Rechten Uberein, in wel- 
chen wir das volle Vorfahrenrecht oder doch das Elternrecht, vgl. 649 ff., 
anerkannt finden. Wir suchten nachzuweisen, dass alle Gestaltungen, welche 
die Eltern erst mit oder nach den Geschwistern erben lassen, weniger ur- 
sprünglich sind. 

Dazu kommt nun aber, dass die seeländische Gestaltung, wonach auch 
der Vater neben Geschwistern nur einen Kopftheil nimmt, eine sehr ver- 
einzelte, nur noch hie und da in friesischen und rhätischen Rechten vor- 
kommende ist. Dass das Zusammenerben von Eltern und Geschwistern 
nach Kopftheilen aufs engste mit der Gütergemeinschaft zwischen Eltern 
und Kindern zusammenhängt, durch sie veranlasst ist, kann nicht wohl 
bezweifelt werden: vgl. S 63 1. Ebenso -wenig aber, dass diese Gemeinschaft 
nicht auf das germanische Urrecht zurückgeht^ dass sie sich erst selbst- 
ständig in einzelnen Rechten entwickelt haben kann. Wenigstens dann, 
wenn die Annahme richtig ist, dass nach urgermanischer Auffassung Jeder 
in gesunden Tagen über sein Vermögen ganz nach Belieben verfügen konnte, 
ohne durch ein Warterecht seiner Kinder oder sonstigen Erben dabei be- 
hindert zu sein. Ich habe diese Annahme schon bei den bisherigen Unter- 
suchungen, vgl. S 183 ff., 197 ff., 213, 827 ff., 1234, vertreten und werde 
in dem schon Anm. zu S 1400 angekündigten Nachtrage zu diesem Abschnitte 
auf dieselbe zurückkommen und sie weiter zu begründen suchen. 

Gehen wir aber von dieser Annahme aus, so können, wie aUe andern 
Rechtsbestimmungen, welche darauf berechnet sind, den Kindern einen 
bestimmten Theil des Vermögens der Eltern oder der Familie zu sichern, 
auch die über die Gütergemeinschaft zwischen Eltern und Kindern, erst 
Jüngern Ursprungs sein. Dem entspricht es denn auch, dass wir in den 
dänischen Rechten mit vollem Erbrecht des Vaters die Gemeinschaft weniger 
entwickelt finden; am wenigsten im jütischen Recht, aber auch im schoni- 
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sehen weniger, als im seeländischen ; vgl. Stemann Guterr. 5 (F., Retshistorie 
364 ff., Matzen Privatr. 85 ff. 

Entspricht demnach das volle Erbrecht der Vaters dem, was wir da 
überhaupt als ursprungliches Recht zu betrachten haben, weist der Kopf- 
theil im seeldndischen Rechte an und für sich auf eine spätere Entwick- 
lungsstufe hin, so ist auch nicht zu bezweifeln, dass das volle Erbrecht des 
Vaters auf das Urrecht der Gruppe zurückgeht, dass der Kopftheil des see- 
Ifindischen Rechts sich erst durch nachträgliche Verschlechterung des Erb- 
rechts des Vaters ergeben haben kann, nicht umgekehrt das volle Erbrecht 
durch nachträgliche Besserung vom Kopftheile aus. 

1467« Nun trifft allerdings das volle Elternrecht, welches wir als die 
ursprüngliche Gestaltung anzunehmen haben, in andern Rechten auch die 
Mutter, wiihrend es sich hier nur für den Vater erhalten haben würde. 
Erhält nach allen drei dänischen Rechten die Mutter neben Geschwistern 
nur einen Kopftheil, so könnte das allerdings auf das Urrecht der Gruppe 
zurückgehen. Gehören nun auch die dänischen Rechte zu denen mit rechts- 
wirksamer Vaterschaft, so könnte es nahe liegen, in der sich dam it ergeben- 
den Zurücksetzung der Mutter einen Rest ältester vaterrechtlicher 
Erbenfolge zu sehen, wonach in ähnlicher Weise, wie im ältesten fränkischen 
Rechte nur die Mutter, so hier nur der Vater Erbe seiner Kinder war, wäh- 
rend dann auch mit der Zeit die erbrechtliche Stellung der Mutter sich 
nicht mit der des Vaters ausglicb, ihr nur ein ßrudertheil gewährt wurde. 

Davon aber ist, wie ich denke, durchaus abzusehen und vielmehr an- 
zunehmen, dass auf einer früheren Entwicklungsstufe auch die überlebende 
Mutter ebenso den ganzen Nachlass nahm, wie der Vater, entsprechend 
den sonstigen Rechten, in welchen sich volles Elternrecht gegenüber den 
Geschwistern überhaupt erhalten hat, dass es sich bei ihrer Zurücksetzung 
um nachträgliche Beschränkung des früher vollen Rechtes 
der Mutter handelt. Nach dem früher Bemerkten haben wir nämlich 
anzunehmen, dass die mit der Gemeinschaft sichtlich in Verbindung stehende 
Bemessung des Theiles der Mutter gerade auf einen besten Geschwister- 
theil, ebenso, wie die Gemeinschaft nach Köpfen überhaupt, nur einer 
spätem Entwicklungsstufe angehören kann. Das würde nun freilich nicht 
ausschliessen, dass die Mutter etwa ursprünglich überhaupt kein Erbrecht 
hatte, ihr ein solches erst nach dem Eingreifen der Gemeinschaft entspre- 
chend ihren Antheile in dieser gewähn wurde. Aber andere Haltpunkte 
scheinen wir aufs bestimmteste dafür zu sprechen, dass die uns vorliegenden 
Gestaltungen der dänischen Rechte sich nur von erbrechtlicher Gleichstel- 
lung beider Eltern aus entwickelt haben können. 

Wir sahen $ 1220, wie bei unbeerbter Ehe, bei der sich die Gemein- 
schaft auf die Eheleute selbst beschränkte, die Frau dem Manne ganz gleich- 
gestellt war, ebenso, wie dieser, das halbe Gemeingut nahm. Bei Zahlung 
und Empfang der Todtschlagsbusse stehen beide Seiten ganz gleich, trifft 
jede die Hälfte der Geschlechtsbusse; vgl. Wilda Strafr. 379. Ausschlag- 
gebend dürfte aber insbesondere sein, dass, wie wir sahen, im weitern Kreise 
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1467] noch spSter beide Seiten erbrechtlich ganz gleichgesteUt waren; war 
schon ursprunglich die überlebende Mutter im Erbrecht gegen den Vater zu- 
rückgesetzt, so ist doch nicht abzusehen, wie sich von solcher Grundlage aus 
das gleiche Erbrecht der entfernteren Freunde der Mutterseite entwickelt 
haben sollte. 

Haben wir anzunehmen, dass sich die spätere Gestaltung vom vollen 
Erbrecht beider Eltern aus entwickelt hat, so knüpft die Aenderung sichtlich 
an das Eingreifen der Gemeinschaft zwischen Eltern und Kindern 
an, in welcher wir das Ergebniss einer spätem Entwicklung zu sehen haben. 
Nun bemerkten wir allerdings schon S 631, dass dieselbe nicht gerade Ein- 
fluss auf die bisherige Erbenfolge haben musste. Stand den Eltern in der 
Gemeinschaft nur ein Kopftheil zu, so hinderte das nicht, dass überlebende 
Eltern nach wie vor ihr Kind allein unter Ausschluss der Geschwister 
beerbten. Die Gemeinschaft führte dann aber sichtlich auf die Auffassung, 
dass ein ausgeschiedenes Kind von Eltern und Geschwistern nach Massgabe 
des Antheils derselben an der Gemeinschaft zu beerben sei. 

Es konnte das um so näher liegen, als mit der Gemeinschaft unmittel- 
bar die Auffassung gegeben sein musste, dass das in der Gemeinschaft mit 
den Eltern verstorbene Kind überhaupt nicht beerbt werde, vgl. S 1465, 
während sein Tod dann doch die Wirkung hatte, dass der Antheil am 
Gemeingute, den es beim Ueberleben hätte beanspruchen können, nicht 
blos den Antheilen der Eltern, sondern auch denen der Geschwister zu- 
wuchs, es damit also doch gleichsam von Eltern und Geschwistern beerbt 
wurde, was dann weiter auf das Erbrecht nach abgetheilten Kindern zurück- 
wirken konnte. Das aber wird schrittweise geschehen sein und zunächst 
vor dem hergebrachten Rechte des überlebenden Vaters, den ganzen Nach- 
lass seines Kindes zu nehmen. Halt gemacht haben, so dass zunächst nur 
die überlebende Mutter ihr entsprechendes Recht verlor, dieselbe nur das 
erhielt, was ihr zugefallen sein würde, wenn der Nachlass dem Gemeingute 
zugewachsen wäre. Erst auf einer weitern Entwicklungsstufe dehnte sich das 
dann auch auf den Vater aus, so dass sich im seeländischen Rechte wieder 
Ausgleichung der erbrechtlichen Stellung beider Eltern ergab. 

Sind unsere Annahmen über den Gang der Entwicklung, wie ich 
denke, wenigstens im allgemeinen genügend begründete, so wird die sich 
im jütischen und schonischen Recht ergebende Zurücksetzung der Mutter 
auch keinen Schluss auf älteste Zustände gestatten. Alles weist darauf hin, 
dass dieselbe erst eine nachträgliche war, dass diese Verhältnisse sich auch 
in den dänischen Rechten zunächt von erbrechtlicher Gleichstellung beider 
Eltern aus entwickelt haben, wenn das auch nicht gerade ausschliesst, dass 
auf einer schon vorhergehenden Entwicklungsstufe die vaterrechtliche 
Grundlage sich noch stärker geltend gemacht und sich erst nach und nach 
jene Gleichstellung beider Eltern ergeben hatte. 

Es wäre nun denkbar, dass die auch hier anzunehmende ursprüng- 
liche engere Verbindung der Kinder mit dem Vater soweit nachgewirkt 
habe, dass man bei der spätem Aenderung zunächst nur das volle Erbrecht 
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der Mutter eatsprechend ihrem Antheile am Gewinngute beschränkt habe. 
Doch würde auch die durch die Ehe begründete Stellung des Vaters als 
Herrn über Frau und Kinder es immerhin erklären, wenn man bei späteren 
Aenderungen zunächst davon absah, auch ihn zurückzusetzen. 

Möglich wfire es auch, dass die nach Massgabe der verwandten Rechte 
jedenfalls schon auf das Urrecht der dänischen Rechte zurückreichende 
Beschränkung der Töchter auf halben Kopftheil da mitgewirkt hätte, da 
dem entsprechend die Mutter durchschnittlich weniger Gut in die Gemein- 
schaft einbrachte, als der Vater; doch ist das kaum wahrscheinlich, da sich 
in der Bemessung der Antheile in der Gemeinschaft keine entsprechende 
Zurücksetzung der Mutter ergibt, dieser da ebenso voller Sohnstheils zu- 
steht, als dem Vater. 

1468. Beachtenswerther dürften sonstigeVorrechtedes Vaters 
sein. Zunächst das Recht des Vaters auf einen Kopftheil am 
Muttererbe der Kinder, da seinem Zurückreichen auf älteste Zeiten 
wenigstens nichts im Wege zu stehen scheitet. Nach allen drei dänischen 
Rechten nimmt der Vater, nicht aber entsprechend die Mutter, bei der Thei- 
lung mit den Kindern einen Kopftheil von dem zunächst auf die Kinder 
vererbten Muttergute; vgl. Rosenvinge ed. Hom. 86. 204, Stemann Güterr. 
143. 166, Retshistorie 420. Ergibt sich eine Abweichung dahin, dass nach 
seeläadischem und jütischem Recht der Vater nur beim Vorhandensein von 
Söhnen Sohnstheil, sonst aber nicht mehr, als jede Tochter nimmt, während 
er nach schonischem auch neben Töchtern doppelten Theil erhält, so würde 
sich das leicht erklären, wenn wir annehmen dürften, dass das Recht auf 
eine Zeit zurückging, in der Söhne und Töchter noch gleiche Theile nahmen, 
während dann nach Zurückssetzung der Töchter der Antheil des Vaters 
hier zunächst als Kindstheil, dort als Mannestheil gefasst werden konnte. 

Es handelt sich dabei nicht um ein Recht des überlebenden Ehemannes 
am Frauengute, da er, wenn Kinder fehlen, von diesem nichts beanspruchen 
kann, sondern den Erben der Frau einfach ihr Sondergut herauszugeben 
und das Gemeingut mit ihnen zu hälften hat. Es handelt sich um ein Recht 
des Vaters als solchen gegen seine Kinder, ihm einen Theil des auf sie ver- 
erbten Mutterguts zurückzulassen. Nicht die blosse Fruchtbarkeit der Ehe 
entscheidet, welche in andern Rechten vielfach Rechte des überlebenden 
Ehegatten am Gute des verstorbenen begründet; es müssen Kinder der Ehe 
Oberleben. Nachdem Sunesson c. 4 von der Theilung des Kauflandes ge- 
sprochen, heisst es vom Erblande : Alia predia suos semper dominos conti- 
taniur, nisi patrem ad bonorum omnium tarn mobilium quam immobilium 
vocet consoriium super stes proer eata soboles maiernorum / matre tarnen ad 
patemorum bonorum participium nullatenus aspiranie^ sed solo paire propter 
lahoriose pvovisionis onera istud Privilegium sibi vendicante. 

Dem entsprechen durchaus die nur dem jütischen Recht, vgl. Stemann 
Güterr. 146, eigenthümlichen Bestimmungen über das Rechtdesüber- 
lebenden Vaters auf das ganze K a u f 1 a nd, bei dem es sich ebenfalls 
nur um ein Recht des Vaters als solchen, nicht des überlebenden Ehemannes 
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1468] handelt. Im allgemeinen gehört das Kaufland zum Gemeingut Bei 
Lösung unbeerbter Ehe ist es daher auch vom überlebenden Manne mit den 
Erben der Frau zu halften. Ebenso erhalt die Überlebende Frau neben Kindern, 
wie vom sonstigen Gemeingute, auch vom Kauflande nur besten KopftheiL 
Während aber nach seeländischem und schonischem Recht der Überlebende 
Vater auch das Kaufland mit den Kindern zu theiien hatte, verbleibt es nach 
jutischem Recht ganz dem Vater, ohne dass die Kinder bei dessen Lebzeiten 
irgend etwas davon beanspruchen können. 

Es durfte hier weiter noch das später im Gebiete des jütischen Rechts 
anerkannte sogenannte Recht der väterlichen Aussage zu beachten 
sein, welches zwar im Jutischen Lov nicht erwähnt wird, bei dem es sich 
aber zweifellos um altes Herkommen handelt; vgl. Stemann Gütern 147. 
Danach kann der Vater auch ohne förmliche Theilung nach eigener 
Schätzung den Kindern die ihnen nach ihrer Mutter zukommenden Erb- 
theile bestimmen. Das erinnen wenigstens an das $ 1070 fl*. besprochene 
Theilungsrecht der Eltern, wie es insbesondere im lothringischen Rechts- 
gebiete anerkannt war. Aber das, was da nur Recht der beiden noch leben- 
den Eltern war, würde hier wieder nur Vorrecht des überlebenden Vaters 
sein, da der Mutter ein entsprechendes Recht nicht zusteht. 

So handelt es sich da, wo das vermögensrechtliche Verhältniss des 
überlebenden Elterntheils zu den Kindern in Frage kommt, um eine Reihe 
Rechte, welche nur dem Vater, nicht auch der Mutter zustehen. Lässt sich 
das bezüglich des vollen Erbrechts des Vaters immerhin aus einer durch 
das Eingreifen der Hausgemeinschaft veranlassten nachträglichen Zurück- 
setzung der Mutter erklären, so würde das in andern Fällen nicht zutreffen. 
Es handelt sich um eigenthümliche Vorrechte des Vaters, welche auch in 
solchen Rechten, welche Vater und Mutter durchweg ganz gleichstellen, 
nicht etwa beiden Eltern zukommen, so dass sich annehmen liesse, es habe 
sich das entsprechende Recht der Mutter nachträglich verloren. Es sind 
Rechte, welche zweifellos von jeher nur dem überlebenden Vater, und zwar 
als solchem, nicht als überlebendem Ehemann, zugestanden haben. Nichts 
steht im Wege, in ihnen Nachwirkungen früherer vaterrecht- 
licher Gestaltung, Reste aus einer Zeit zuseheU; in welcher zunächst 
nur die Vaterfamilie als das dauernd Gegebene betrachtet werden konnte, 
in welcher es dahinstand, ob die Verbindung der Mutter mit derselben 
eine dauernde sein werde, so lange nicht das diese verpflichtende Band der 
Ehe hinzukam. 

Für dieses war zweifellos auch hier die Dotirung bei der Verlobung 
massgebend, das Erwerben der Frau um Geld. Zeichen der Echtheit der 
Kinder ist auch hier, wie in andern Rechten, vgL S 865, dass die Muner 
mit Golde verlobt ist; vgl. Rosenvinge 65. Hat der Widum später keine 
grössere Bedeutung, wird etwa im Stadtrechte von Schleswig Art. 7 nur 
erwähnt, dass die überlebende Frau bei der Theilung ^res marcas pro doie 
als Voraus nimmt, so entspricht das im allgemeinen dem, was S 1400 S. 
über die vaterrechtliche Gestaltung der Dos bei den Westgothen bemerkt 
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wurde. Näherer Anschlass an das S 1403 Bemerkte ergibt sich darin, dass 
nach dem Rechte von Helsingeborg und wohl von Schonen tlberhaupt, 
vgl. Rosen vinge 23, Matzen Forelaesninger i, 78, nur die überlebende 
Frau selbst das Festigungsgold nimmt, während dasselbe bei ihrem Vorver- 
sj^erben an die rechten Erben des Mannes fällt. Auch hier scheint es sich 
lediglich um einen Betrag zu handeln, durch den der Mann sein Recht auf 
die Frau erwarb, ohne dass derselbe fUr die ohnehin festehenden Rechte 
der Kinder am Vermögen des Vaters von irgendwelcher Bedeutung war. 

Haben wir anzunehmen, dass sich auch hier im Anschluss an die 
Pflicht des Vaters, die Kinder zu übernehmen und für sie zu sorgen, zunächst 
nur die Vaterfamilie auch ohne Eingreifen der Ehe fest begründete, musste 
sich daraus eine weitgehende Gewalt des Vaters über seine Kinder und 
deren Gut ergeben, so kann das, ohne dass wir das im einzelnen näher 
verfolgen, sehr wohl nachgewirkt haben, als sich durch lebenslänglich fort- 
gesetzte Friedelschaft, dann durch die Ehe die zweiseitige Familie fester 
gestaltete und sich damit die Rechtsstellung beider Eltern mehr und mehr 
ausglich. Mochte das wechselseitige Erbrecht zwischen Vater und Kindern 
sich, wie wir annahmen, ebenso auf die Mutter und Mutterseite ausdehnen, 
so schloss das nicht aus, dass einzelne Rechte, welche sich für den Vater 
aus dessen engerer Verbindung mit den Kindern ergeben hatten, nicht in 
gleicher Weise der Mutter zugesprochen wurden. 

Hatte früher den Vater die ganze Last der Auferziehung der Kinder 
getroffen, so mochte nun, wenn bei festerer Gestaltung der Verhältnisse 
die Kinder auch auf Muttergut zu rechnen hatten, dem Vater als Entschä- 
digung ein Antheil an demselben zugesprochen werden. War Alles, was 
in der Vaterfamilie erworben wurde, Gut des Vaters gewesen, so mochte 
sich nun in der zweiseitigen Familie die Auffassung feststellen, dass beim 
Fehlen von Kindern oder bei Ueberleben der Frau dieser oder ihren son- 
stigen Erben die Hälfte gebühre. Ueberlebte aber der Vater, hätten nun 
seine Kinder als Erben der Mutter Anspruch auf das Kaufland erheben 
können, so erklärt es sich, wenn sich in solchen Falle im jütischen Recht 
die Auffassung forterhielt, dass dem Vater das erst in der Familie Erworbene 
ohne Theilung mit den Kindern zu verbleiben habe. 

1469. Es wird nun zu beachten sein, dass wir bei einem Vergleiche 
mit dem westgothischenRecht, in welchem wirentsprechende vater- 
rechtliche Grundlage annehmen, auch da S r454 ff. Bestimmungen finden, 
welche sich den besprochenen dänischen wenigstens annäheriL Allerdings 
wiesen wir da auf die Bedenken hin, welche sich daraus ergeben, dass weder 
im altern, noch im spätem spanischen Recht die bezüglichen Bestimmungen 
genauer übereinstimmen und es überhaupt zweifelhaft sein kann, ob der 
gothische Rechtsbrauch da jemals einheitlich gestaltet war, wie ja auch die 
spätem dänischen Rechte da Abweichungen ergeben. 

JedenfaUs aber finden sich auch im gothischen Rechte Rechte des 
Vatersam Muttergute der Kinder, welche der Mutter nicht in ent- 
sprechender Weise zustanden. Halten wir uns an die Bestimmungen, 

IG» 
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welche nach dem früher Bemerkten dem altern gothischen Recht am meisten 
entsprechen dürften, so blieb nicht allein, bis die Kinder durch Heirath selbst- 
standig wurden, deren ganzes Muttergut zunächst zur Verfügung des Vaters, 
sondern es blieb ihm auch dann, wenn er dasselbe bei der Verheirathung 
den Kindern übrigens herauszugeben hatte, ein Drittel desselben. Das weicht 
vom dänischen Recht insbesondere nur dadurch ab, dass es sich in diesem 
um einen Kopfiheil, nicht um einen festen Theilbetrag des ganzen Mutter- 
gutes handelt. Findet sich dann nur bei den Gothen auch ein Anspruch 
der überlebenden Mutter auf das Vatergut, so ist dieser dann allerdings 
auch hier auf einen Kopftheil bestimmt. 

Freilich ergibt sich noch eine andere Abweichung. Was nach gothischem 
Rechte der überlebende Theil vom Gute des verstorbenen beanspruchen 
kann, erhäh er hur zu Niessbrauch, so dass es den Kindern der 
bestimmten Ehe verfangen ist und nach dem Tode des Nutzniessers nui* 
an diese fällt. Dagegen ist den dänischen Rechte solche Verfangenschaft 
sichtlich ganz fremd ; was dem Vater vom Muttergute zukommt, erhält er 
zu Eigen, welches insbesondere ganz ebenso vererbt, wie sein sonstiges 
Gut. 

Das ergeben insbesondere die jütischen Bestimmungen über das Kauf- 
land; vgl. Stemann Gütern 146. 153 ff. 166 ff. Der Vater behält das ganze 
Kaufland, also auch die auf die Mutter entfaUende Hälfte, welche demnach, 
wenn dem Vater nur Nutzgenuss daran zustand, nach dessen Tode auch 
nur an die Kinder dieser Mutter hätte fallen sollen ; aber es heisst ausdrück- 
lich, dass dasselbe nach seinem Tode unter alle seine Kinder getheilt wer- 
den solle und zwar unter die Kinder aller seiner Ehen, wie das beim väter- 
lichen Erblande ebenso der Fall gewesen sein würde. Hat der Vater An- 
spruch auf einen Kindstheil vom Muttergute, so deutet nichts darauf, dass 
dieser den Kindern der Mutter verfangen, nicht ebenso unter aUe Kinder 
des Vaters getheilt werden solle, wie dessen übriges Gut. 

Liesse sich weiter daran denken,dass der sein Kind allein beerbende Vater 
nur Nutzgenuss hatte, während nach seinem Tode das Gut an die fiel, welche 
wenn er vorverstorben, geerbt haben würden, so scheint das bestimmt aus- 
geschlossen, wenn Sunesson c. 11 sagt: Emanoipaio sine posier iiate de- 
fiincto solus pater succedii, exclusis fratribus tarn emancipatis^ quam in 
potestaie patris consiiiutis, quam ex matre tantum coniunctiSy licet ipsi ad 
bona vitrici non debeant aspirare. Hätte der Vater nicht gelebt, so wäre 
der Verstorbene nach dänischem Recht von Vollgeschwistern und Halbge- 
schwistern beerbt worden. Dass durch das Erben des Vaters das schliess- 
liche Ergebniss ein anderes wird, ist ausdrücklich betont. Die Halbge- 
schwister gehen dadurch leer aus, dass der zu Gut des Vaters gewordene 
Nachlass vom Vater nur. auf dessen Kinder, also nur auf die Vollgeschwi- 
ster des Verstorbenen, weiter vererbt. 

Macht sich in diesen Verhältnissen im'gothischen Recht die zweiseitige 
Ehefamilie stärker geltend, und spricht sich da die Auffassung aus, dass 
das früher zuth Gute der Ehe gehörige Sondergüt des Verstorbenen trotz 
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der Nutzungsrechte des Ueberlebenden schliesslich nur an die Kinder der 
bestimmten Ehe kommen solle, so wirkt da im dänischen Recht anscheinend 
noch der engere Zusammenhang der Vaterfamilie nach, für welchen der 
Unterschied der Mutter ohne Bedeutung ist und Alles, was der Vater hinter- 
lässt, ohne Rücksicht darauf, ob es etwa von dieser oder jener der Mütter 
herrührt, unter alle Kinder des Vaters gleich getheilt wird. 

1470. Stimmen dänisches und gothisches Recht darin überein, dass 
sich gewisse, wenn auch verschieden gestaltete Rechte des Vaters an dem 
auf die Kinder vererbten Muttergute ergeben, welche der Mutter nicht i|i 
entsprechender Weise zustehen, so ergibt sich eine weitere Annälierung 
beider Rechte in dem Vorrechte der Vaterseite bei der Vormund- 
schaft. 

Im gothischen Recht sind nach dem Vater und der Mutter der Bruder, 
Vatersbruder und Vatersbrudersohn zunächst zur Vormundschaft berufen, 
während, wenn diese fehlen, der Unterschied der Seiten nicht mehr ins 
Gewicht fällt; vgl. S 1459. Im dänischen Recht, vgl. Rosenvinge 62. 66, 
ist die Vormundschaft der Mutter ebenso geordnet, wie im gothischen; sie 
kommt ihr, wenn sie dieselbe übernehmen will, vor allen andern Verwand^ 
ten zu, so lange sie nicht wiederheirathet. Nach ihr kommt dieselbe auch 
hier zunächst den Freunden der Vaterseite zu, aber nicht so, dass diese bis 
zum Vatersbrudersohne hin alle Mutterfreunde ausschliessen, sondern nur 
so, dass bei Gleichheit des Grades der Vatermage den Muttermagen aus- 
schliesst, dagegen dieser jeden Vatermagen entfernteren Grades; der gleich- 
muttrige Halbbruder den Vatersvater, der Muttervater den Vatersbruder, 
und so weiter durch die ganze Freundschaft. Während bei der Erbenfolge 
das Verhältniss der Halbgeschwisterschaft überhaupt nicht in Frage kommt, 
kinderlose Geschwister von Vollgeschwistern und Halbgeschwistern zu 
gleichen Rechte beerbt werden, so hat hier allerdings dem allgemeinen Satze 
entsprechend der gleich vatrige Halbbruder den Vorrang vor dem gleich- 
muttrigen. 

Bei der Folge in die Vormundschaft greifen aber überhaupt vielfach 
wesentlich andere Gesichtspunkte ein, als bei der Erbenfolge. Wir haben 
das für den nächsten Zweck nicht weiter zu verfolgen; es genügt, darauf 
hingewiesen zu haben, dass sich auch da im dänischen Recht eine ähnliche 
Bevorzugung der Vaterseite geltend macht, wie im gothischem. 

1471. Fassen wir das Ergebniss bezüglich der Erbenfolge ins Auge, 
so weist auch hier, wie ich denke, die volle Gleichstellung beider Seiten im 
weitern Kreise bestimmt auf eine Grundlage hin, bei welcher auch Vater 
und Mutter im allgemeinen als gleichgestellte Erben betrachtet wurden. 
Allerdings ergeben sich auch später einige Vorrechte des Vaters. Wir 
suchten sie zum Theil darauf zurückzuführen, dass wir hier zweifellos eine 
ältere vaterrechtliche Grundlage anzunehmen haben, bei der die Kinder, 
falls ein rechtlich anerkannter Vater überhaupt vorhanden war, als nur zu 
diesem gehörig betrachtet wurden, und dass zunächst damit zusammen- 
hängende Rechte des Vaters sich ohne Ausdehnung auf die Mutter forter- 
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1471] halten konnten, als durch lebenslängliche Friedelschaft und Ehe 
sich die Stellung beider Eltern im allgemeinen ausglich. Das besonders be- 
achtens werthe volle Erbrecht nur des Vaters aber suchten wir daraus zu er- 
klären, dass solches einst auch der Mutter zustand und sich bei dieser erst nach- 
träglich dadurch verlor, dass die Erbenfolge im engem Kreise sich mehr 
und mehr der Art der Theilung des Gewinnguts des Hauses anschloss und 
dabei nur das Recht des Vaters unberührt blieb. 

Ob unsere Erklärungen nun richtig oder nicht, jedenfalls fehlt jeder 
Anlass, die Zurücksetzung derMutter damit in Verbindung zu brin- 
gen, dass sie als Weib nicht dasselbe Recht, wie der gleichstehende Mann 
habe. Wie wenig da in der Zeit, als die späteren Bestimmungen sich fester 
gestalteten, das Geschlecht der Mutter an und für sich massgebenden Ein- 
fiuss üben konnte, zeigt sich in auffälliger Weise darin, dass sie immer, 
wenn sie mit Männern, mit dem Vater oder Söhnen zu theilen hat, Manns- 
theil nimmt, während Tochter und Schwester nur halben Kopftheil erhalten. 

Jede Gleichstellung der Mutter mit dem Vater muss aber gerade im 
dänischen Recht um so mehr auffallen, als wegen des Drittelsrechts der 
Töchter, vgl. S 1 156 ff., die Frau durchschnittlich nur halb soviel Gut in 
Ehe einbrachte. Bleibt das ganz unbeachtet, erscheinen bei Theilung des 
Gemeinguts Mann und Frau durchaus gleichgestellt, vgl. § 1220, ist das 
wesentlich ebenso bei der Erbenfolge der Fall oder ergeben sich wenigstens 
keinerlei Vorrechte des Vaters, welche mit jenem Drittelsrechie irgendwie 
in Verbindung gebracht werden könnten, so gibt das wohl einen weitern 
Beleg dafür, dass zu der Zeit, als diese Verhältnisse sich fester gestalteten, 
die Töchter überhaupt noch gleichberechtigte Erben mit den Söhnen waren, 
da sonst schwer erklärlich sein würde, dass die Zurücksetzung der Töchter 
keinerlei Einfluss auf die vermögensrechdiche Stellung der Frau und der 
Mutter geübt hätte. 

c. Drittelsrecht der Mutterseite. 

1472. Sahen wir uns im gothischen und dänischen Recht für das 
uns vorliegende Recht auf eine nächste Grundlage hingewiesen, welche 
Mutter und Vater und deren Seiten erbrechdich ganz gleichstellte, so trifft 
diese Gleichstellung der Elternseiten im allgemeinen für die son- 
stigen Rechte, welche ich der dänischen Gruppe zuzählte, das schwe- 
dische, friesische und rhätische Recht, ebenso zu. Fanden wir in 
jenen Rechten gewisse Rechte des Vaters bei der Erbenfolge, welche der 
Mutter nicht in derselben Weise zustanden, so suchten wir dieselben insbe- 
sondere auch zu erklären aus der Nachwirkung vorehelicher Zustände, bei 
welchen die Kinder vermögensrechtlich als zunächst zum Vater gehörig 
betrachtet wurden. 

Dieselbe vaterrechtliche Grundlage würde auch hier geboten 
gewesen sein, da auch jene andern Rechte der Gruppe, wie wir das bei der 
eingehendem Besprechung des Erbrechts der Unechten noch näher nach-. 
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weisen werden, zu denen gehören, bei welchen auch die uneheliche Vater- 
schaft Rechtswirkungen hatte, und Manches darauf deutet, dass auch hier 
ursprünglich alle Kinder als zunächst zum Vater gehörig betrachtet wurden. 
Ich verweise vorläufig auf das, was S 1086 Über die Ansprüche Unechter 
am Vatergute in schwedischen Rechten und friesischen Rechten, weiter 
S 1446 über die auffallende bezügliche Uebereinstimmung zwischen dem 
s/3dermännischen Rechte und dem des friesischen Oldenamt bemerkt wurde. 
Ist aber auch in jenen Rechten, wie ich denke, von vaterrechdicher Grund- 
lage auszugehen, so hat dieselbe auf das spätere Recht wenigstens insoweit 
nicht nachgewirkt, als sich in demselben keine einseitige Rechte des Vaters 
oder seiner Seite ergeben, wie wir sie in den bisher besprochenen Rechten 
fanden, welche der Mutter überhaupt nicht zustehen und welche sich dar- 
auf zurückführen Hessen, dass ursprünglich überhaupt nur der vermögens- 
rechtliche Verband der Vaterfamilie bestimmter beachtet wurde. 

Ergibt sich nun auch in jenen andern drei Rechten durchweg volle 
Gleichstellung der Eltern und ihrer Seiten, so zeigen doch alle die Eigen- 
thUmlichkeit, dass wenigstens ausnahmsweise sich in ihnen eine Zurück- 
setzung der Mutterseite nach Drittelsrecht ergibt Die Belege 
dafür wurden bereits § 5 1 1 ff. mitgetheilt. Sie trafen sämmtlich jene Rechte 
der dänischen Gruppe, oder solche, bei welchen, wie etwa beim angel- 
sächsischen, auch andere Haltpunkte aufßeeinflussung durch dieselben hin- 
weisen. Glaube ich das demnach als eine für die Verwandschaftsverhält- 
nisse derselben zu beachtende EigenthUmlichkeit der dänischen 
Gruppe betrachten zu dürfen, so wird es nicht überflüssig sein, einem 
in dieser Richtung nahe liegenden Einwände zu begegnen. 

In zwei Formeln, welche zweifellos salfränkisches Recht im Auge haben. 
Form. Senonenses rec. N. 2. 5, ed. Zeumer 212. 213, wird in Fällen, wo 
Jemand als hörig beansprucht wird, geurtheilt, dass die Freiheit von zwölf 
nächsten Verwandten und zwar octo de genitore suo et quattuor de parte 
genitricae suae zu beschwören sei, was sich allerdings aufs genaueste §511 
erwähnten Bestimmungen anschliesst, nach welchen auch im friesischen 
und angelsächsischen Recht in ähnlichen Fällen acht Vaterfreunde und vier 
Munerfreunde verlangt werden. Aber ich möchte doch nicht bezweifeln, 
dass die Doppelzahl der Vaterfreunde in jenen Formeln lediglich dadurch 
bedingt ist, dass in beiden Fällen gerade die Freiheit der Vaterseite bestritten 
wurde. 

Massgebend ist mir dafür die Extravagante B. III zur Lex Salica, wo 
es bei bestrittener Freiheit heisst: Si ex paterna genealogia mallatur adln- 
beat ex tnaterna progenie Septem testes, qui proximiores sunt, et ex paterna 
quattuor y et sie se idoneet; quod st vero ex tnaterna progenie mallatur sep^ 
fem testes proximiores adhibeat ex paterna et quattuor ex materna progenie 
et sie suam lib er t atem pr oportet ; ita ex qua parte mundior est ^ ex ip saparte 
plus dabit testes. Dass da nach umgekehrtem Gesichtspunkte die Zeugen- 
zahl auf der unbestritten freien Seite die grössere sein soll, fällt für unsern 
nächsten Zweck nicht ins Gewicht. Für diesen ist nur von Bedeutung, 
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1472] dass es sich danach keineswegs, wie in den friesischen und angel- 
sächsischen Bestimmungen, immer um die doppelte Zahl von Vaterfreunden 
handelt, sondern beide Seiten als ganz gleichbehandelt erscheinen, so dass 
bald von der einen, bald von der andern die grössere Zahl von Zeugen zu 
stellen ist, je nachdem die Freiheit von dieser oder jener Seite bestritten ist. 

Glaube ich von jenen Angaben absehen zu dürfen, so ergibt sich, so 
weit ich sehe, eine Zurücksetzung der Mutterseite nach Drittelsrecht, ausser- 
halb der dänischen Gruppe nur noch im göthischen Recht; vg). Wilda 
Strafr. 379. Während im westgöthischen Rechtsbuche auch bei der Todt- 
schlagsUhne beide Seiten gleichgestellt sind, ist nach dem östgöthischen die 
Vaterseite an derselben mit zwei Dritteln, die Mutterseite mit einem Drittel 
betheiligt; es durfte das hier wahrscheinlich mit der Einführung des 
Drittelsrechts in die Erbenfolge durch Birger Jarl, vgl. $ 1 164, zusammen- 
hängen. Aber auch in den Rechten der dänischen Gruppe finden wir das 
Drittelsrecht der Mutterseite nur als Ausnahme, da im allgemeinen bei der 
Erbenfolge dieser Rechte beide Seiten ganz gleichgestellt erscheinen, indem 
ohne alle Rücksicht auf die Seite lediglich nach der Nähe des Grades, oder 
unter Auseinanderhalten derselben nach Fallrecht oder Hälftungsrecht ver- 
erbt wird. Für den nächsten Zweck wird es nicht nöthig sein, das be- 
stimmter nachzuweisen. Wir werden die in der dänischen Gruppe über- 
aus mannichfaltige Gestaltung der Rückenfolge, der Nachfolge in den Nach- 
lass eines ohne Leibeserben Verstorbenen, ohnehin im Zusammenhange 
eingehend zu besprechen haben, da sie besonders beachtenswerthe Halt- 
punkte für die Beurtheilung der Verwandtschaftsverhältnisse innerhalb der 
Gruppe bietet. Die Belege für die behauptete Gleichstellung der Seiten 
werden sich dabei ohnehin genügend ergeben und einzelne Anstände, wie 
etwa die schon $1171 besprochene anscheinende Zurücksetzung der Mutter- 
seite im westmännischen Recht, dürften sich damit in Einklang bringen 
lassen. Es wird für den nachten Zweck genügen, die Abweichungen ins 
Auge zu fassen, die unbedingt mit jener Gleichstellung nicht in Einklang 
zu bringen sind und dann übereinstimmend die Mutterseite nach Drittels- 
recht behandeln. 

1473. In den schwedischenRechten ergibt sich da eine Ausnahme 
nur für den Fall der Beerbung eines ehelichen Kindes durch 
beide lebende Eltern. Für die Beurtheilung dieses Falles wird zu be- 
achten sein, dass das Erbrecht der Eltern überhaupt nur dann grössere 
Bedeutung hat, wenn eines der Eltern vorverstorben ist. Denn nur dann 
hatte das Kind bereits Erbgut vom Verstorbenen, welches also, wenn es 
vom Ueberlebenden zu vollem Elternrecht, vgl. S 649, beerbt wurde, damit 
an die andere Seite kam, während, so lange beide Eltern leben, das ver- 
storbene Kind nur Gewinngut hinterlassen konnte. 

Für jenen wichtigem Fall des Ueberlebens eines der Eltern 
ergeben nun alle Swearechte Gleichbehandlung beider Eltern. So 
verschieden auch sonst die Folge der Eltern in ihnen geordnet sein mag, 
indem sie bald vor, bald mit, bald nach den Geschwistern erben, so trifift 
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das doch immer beide Eltern gleichmassig; nirgends findet sich, dassetwa, 
wie in danischen Rechten, vgl. S 1466, der Vater das Kind allein, die Mutter 
nur mit den Geschwistern beerbt, oder dass, wie in Rechten der norwegi- 
schen Gruppe, der Vater vor den Geschwistern, die Mutter erst nach den 
Geschwistern erbt. 

Im södermännischen Recht findet sich volles Elternrecht; ob 
beide leben oder nur eines, so erben sie vor den Geschwistern. Auf die 
bezüglichen Angaben des westmSnnischen Rechts, nach welchen 
Eltern erst nach Geschwistern und Geschwisterkindern erben, werden wir 
bei der zusammenhangenden Besprechung der RUckenfolge desselben ein- 
zugehen haben. Nach der Fassung würde die Mutter überhaupt nur dann 
erben, wenn der Vater nicht mehr lebt. Für den wichtigern Fall des Ueber- 
lebens nur des einen Eitemtheils würde sich daraus natürlich keine Zurück- 
setzung der Mutter ergeben. Kann beim Ueberleben beider Ehern das 
Kind nur Gewinngut hinterlassen, so sollte dieses freilich nach der Fassung 
ausschliesslich an den Vater fallen. Aber es ist mir, da der Fall nicht aus- 
drücklich erwähnt wird, nicht unwahrscheinlich, dass dann der Nachlass 
des Kindes, entsprechend dem upländischen Recht, als Gewinngut der Ehern 
betrachtet wurde, und dann, vgl. $ 1218, nach Drittelsrecht zu theilen war, 
wahrend man bei der Fassung zunächst wohl nur den wichtigern Fall des 
Ueberlebens eines Eitemtheils im Auge hatte. 

Im upländischen Recht werden nämlich beide Falle bestimmt 
auseindergehalten. Zunächst heisst es im Erbabschnitt von Uplandslagen 
c. 14: Slirbt ein Kind und lebt danach Vater oder Mutter und ist eines 
von denen todt, dann erbe die Hälfte Vater oder Mutter und die Hälfte die 
Vollgeschwister, Stirbt eingeborenes Kind, dann erbe T^wei Drittel Vater 
oder Mutter und ein Drittel die Halbgeschwister (der verschiedene Stamm), 
Ist nicht Vollgeschwister oder Halbgeschwisier da, dann erben Alles Vater 
oder Mutter und gebe keinem davon ab. Der überlebende Vater und die 
überlebende Mutter sind da also ganz gleichgestellt, indem sie mit Ge- 
schwistern theilen, beim Fehlen von Geschwistern aber nach Elternrecht 
das Ganze nehmen. 

Sind aber beide Eltern gestorben, so regelt sich die ganze Folge des 
weitern Kreises nach dem Gesichtspunkte strengster Gleichstellung 
beiderSeiten, indem die Nahe des Grades entscheidet, unter Erban- 
Sprechern gleichen Grades aber nach den Seiten gehalfcet wird. So c. 15 
pr. : Streiten gegen einander Vatervater und Muttervater, nehme die Hälfte 
jeder ; streiten Vatermutter und Muttermutter, da sind sie Ebenerben; 
streiten Vatervater und Muttermutter oder Muttervater und Vatermutter, 
die sind alle Ebenerben; wo immer gestritten wird auf Vaterseite und 
Mutter Seite ^ beide ebennah, da nehme die Hälfte jedes ; sind nicht beide 
ebennah, da nehme der das Erbe, der der Nächstgeborne ist und gebe nicht 
davon. Dieselbe Gleichstellung beider Seiten ergibt sich dann insbesondere 
auch daraus, dass bei der Erbenfolge nie zwischen gleichvatrigen und gleich- 
muttrigen Halbgeschwistem unterschieden wird, sondern lediglich der Unter- 
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1473] schied zwischen VoUgeschwistern und Halbgeschwistern überhaupt 
zur Geltung gelangt. 

Dagegen findet sich nunDrittelsrechtim Falle des Ueberlebens 
beider Eltern. In dem bereits S 51 1 angeführten c. 15 S i heisst es von 
diesem Falle, dass der Nachlass des Kindes, der dann nur aus Gewinngut 
desselben bestehen kann, zu zwei Theilen auf den Vater und zu einem 
Drittel auf die Mutter vererbt. Das weicht nun von dem übrigens für die 
gesammte Folge eingehalten Gesichtspunkte der vollen Gleichstellung beider 
Seiten so durchaus ab, dass der Fall sichtlich unter einen ganz anderen 
Gesichtspunkt, als den der Erbenfolge gebracht sein muss. Es liegt nahe 
diesen dann darin zu suchen, dass man den an beide Eltern fallenden Nach- 
lass zunächst als gemeinsames Gewinngut derselben betrachtete, welches 
dann gleich sonstigem ehelichen Gemeingut nach Drittelsrecht zu- 
theilen war. 

1474« Diese Annahme aber^ dass die Zurücksetzung der Mutter sich 
hier erst im Anschlüsse an die eheliche Gütergemeinschaft und damit erst 
nach dem Eingreifen der rechten Ehe in diese Verhaltnisse ergeben habe, 
findet bestimmtere Begründung durch die, wie ich denke^ überaus beachtens- 
werthcn, schon S 1 447 erwähnten Angaben über dieBeerbungUnechter. 
Ueber diese heisst es im uplttndischen Recht, Erbabschn. c. 24 : Wifnn einem 
Friedelkinde die Pfenninge wachsen und es fällt dieses weg und es sind Pfen- 
ninge nachgelassen und es überlebt Vater und Mutter y dann soll die Hälfte 
nehmen jedes von beiden; überlebt eines von beiden^ so erbe es alles zu- 
sammen und gebe nichts heraus; überlebt weder Vater noch Mutter y dann 
gehe so dieses Erbe, wie alles andere Erbe. 

Ganz dieselben Bestimmungen hat sichtlich die Angabe in Söderman- 
nalagen Aeb. 3 § 5 im Auge. Ist da betont, dass es sich um die Beerbung. 
eines kinderlos verstorbenen Friedelkindes handelt, so ist die uplSndische 
Angabe zweifellos nicht anders zu verstehen; und fehlt in der södermSn- 
nischen die Bestimmung, dass der überlebende Elterntheil das Ganze nimmt^ 
so scheint dieselbe nach der Fassung nur aus Versehen ausgefallen zu sein. 
Die uplSndischen Bestimmungen sind dann noch im Landrecht des Königs 
Magnus Aeb. 1 7 pr. genau wiederholt, nur mit der Aenderung, dass beim 
Ueberleben beider Eltern nicht jedes die Hälfte, sondern in Ausgleichung 
mit der Beerbung Echter der Vater zwei Drittel und die Mutter nur ein 
Drittel nimmt. Dagegen gibt Westmannalagen II Aeb. 19 pr., obwohl die 
uplandische Angabe sichtlich vorlag, eine ganz abweichende, bereits S 1443^ 
erwähnte Folge, wonach das Friedelkind nur von der Mutter, nicht auch 
vom Vater beerbt wird. 

Bei einen Vergleiche mit den Bestimmungen über die Be- 
erbung echter K i n d e r ergibt sich im södermännischen Recht 
keinerlei Unterschied. Nach Södermannalagen Aeb. c. i pr., c. 2 S i wird 
auch das echte Kind nur von beiden Eltern oder vom überlebenden Eltern- 
theile unter Gleichstellung beider und ohne Miterben der durch die Eltern 
ausgeschlossenen Geschwister beerbt. Danach hat das Eingreifen der rechtea 
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Ehe hier sichtlich zu keinerlei Aeoderungen geführt; wir dürfen schliessen, 
dass die Erbenfolge hier auf einer frühem Entwicklungsstufe, auf 
der die Geschlechtsverbindungen nur eheähnliche und der Unterschied 
echter und unechter Gebun überhaupt noch unbekannt war, schon dieselbe 
war, wie später, und die ehelichen Kinder dann ebenso beerbt wurden,, 
wie schon bisher die Kinder überhaupt. 

Dagegen ist es nun überaus beachtens werth, dass im upländischen 
Rechte die Beerbung der Unechten in engern Kreise eine wesentlich 
andere ist, als die der Echten. Dass die letztere sich erst unter dem Einflüsse 
der Ehe so gestaltet hat und demnach erst einer spätem Entwicklung- 
stufe angehört, dass sich dagegen bei der Beerbung Unechter, bei der der 
Grund zu späte rer Aenderung fehlte, die ursprünglichere Folge erhalten 
hat, würde an und für sich nicht wohl zu bezweifeln sein. Ueberdies aber 
würde hier das Verhältniss zum södermännischen Recht auts bestimmteste 
darauf hinweisen. Hat sich dieses zweifellos mit dem upländischen von der- 
selben näheren Grundlage aus entwickelt, wie das auch hier die Ueberein- 
Stimmung bei der Beerbung Unechter ergibt, weicht dann von dieser bei 
der ßeerbung Echter nur das upländische Recht ab, so können sich diese 
Abweichungen erst zu einer spätem Zeit festgestellt haben, als beide Rechte- 
sich getrennt hatten und sich selbstständig weiter entwickelten. Es kommt 
noch hinzu, dass die Abweichungen, welche sich im upländischen Recht 
gegenüber der Beerbung Echter zeigen, durchweg solche sind, in welchen 
wir schon auf allgemeinere Erwägungen hin die ursprünglicheren Gestal- 
tungen glaubten sehen zu müssen. 

1475. Die grosse Bedeutung jener upländischen Angaben scheint mir 
eben darin zu liegen, dass wir da unmittelbar die Gestaltung der Folge auf 
früherer Entwicklungsstufe mit der einer spätem Zeit vergleichen können. 
Damit aber sind uns hier sehr werthvoUe Haltpunkte für die Prüfung* 
der Richtigkeit früherer A nnahm en überdie Entwicklung 
der Erbenfolge geboten. Und für manche früher zunächst auf allge- 
meinere Erwägungen gestützte Annahme bietet uns der Einzelfall erwünschte 
Bestätigung. 

Schlössen wir zunächst schon S 1382, dass auch in solchen Rechten,, 
welche später eine Zurücksetzung derMutter zeigen, auf einer frühern 
Stufe beide Eltern gleichgestellt gewesen sein müssen, wenn noch später 
die entfernteren Verwandten beider Seiten gleiches Erbrecht haben, so be- 
stätigt sich das hier unmittelbar. Wird später das Kind von der Mutter nur 
nach Driitelsrecht beerbt, während übrigens beide Seiten bei der Folge ganz, 
gleichgestellt erscheinen, so ergeben die Angaben über die Beerbung Un- 
echter, dass auf einer frühern Stufe auch Vater und Mutter selbst ganz gleich- 
gesteUt waren. Es ist daher gar nicht zu bezweifeln, dass die Zurücksetzung, 
der Mutter hier erst nachträglich im Anschluss an die Ehe und die nach 
Drittelsrecht bemessene eheliche Gütergemeinschaft Eingang fand. Ebenso- 
schien auch eine S 1447 erwähnte Angabe des longobardischen Rechts. 
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1475] darauf hinzudeuten, dass da der Ausschluss der Mutter und ihrer Seite 
•erst in Folge der rechten Ehe Platz gegriffen haben dürfte. 

Von besonderer Bedeutung scheint mir dann weiter eine andere Ab- 
weichung der Beerbung Echter und Unechter zu sein. Ich suchte S 563 ff. 
•die UrsprUnglichkeit des Vorfahrenrechts, dann § 649 ff. insbesondere 
die UrsprUndlichkeit des Elternrechts zu erweisen, wonach auch der 
überlebende Elterntheil den ganzen Nachlass unter Ausschluss der Ce- 
-schwister nahm. Ist das richtig, so kann sich jedes Zusammenerben 
von Eltern und Geschwistern erst nachträglich ergeben haben. 

Das findet hier unmittelbare Bestätigung. In den Angaben über die 
Beerbung Unehelicher ist ausdrücklich gesagt, dass der überlebende Eltern- 
theil das Ganze nimmt und Niemanden davon abzugeben hat. Das erscheint 
im södermännischen Recht dann auch bei der gemeinen Folge so festge- 
halten. Es kann also nur spätere Weiterentwicklung sein, wenn nach der 
.gemeinen Folge des upländischen Rechts, vgl. S 453. 651, das volle Eltern- 
recht beseitigt erscheint und der überlebende Elterntheil nur noch die Hälfte 
neben Vollgeschwistern oder zwei Drittel neben Halbgeschwistern nimmt. 

Ergibt sich damit ein unmittelbarer Beleg für die grössere Ursprüng- 
lichkeit des Elternrechts, so würde sich andererseits ergeben, dass das volle 
Vorfahrenrecht, indem wir die ursprünglichste Gestaltung der germanischen 
Folge glaubten sehen zu müssen, sich hier bereits in vorehelicher Zeit abge* 
schwächt hatte. Heisst es, dass beim Fehlen von Eltern auch bei Unechten 
die gemeine Folge eintritt, so sind nach dieser die Grosseltern durch 
Geschwister ausgeschlossen. Wir sehen uns damit bereits auf die Abschwä- 
chung des Vorfahrenrechts hingewiesen, welche nach dem S 648 Bemerkten 
als die am frühesten eintretende zu betrachten ist und als diejenige, an 
welche sich di6 Entstehung eines engern Erbenkreises überhaupt anknüpft. 
Und das würde sich hier insofern bestätigen, als die zu vermuthende Aen- 
derung hier jedenfalls schon in voreheliche Zeit und über die Verzweigung 
•des upländischen und des södermännischen Rechts zurückreichen müsste. 

Ist gesagt, dass beim Fehlen von Eltern auch bei Unehelichen die ge- 
meine Folge eintritt, so ist das insofern zu beachten, als damit für diese, welche 
insbesondere im weitern Kreise im upländischen und södermännischen 
Recht eine übereinstimmende ist, Zurückgehen auf voreheliche Zeiten ange- 
nommen werden muss. Das aber ist beachtenswerth, weil es einen weitem 
.gewichtigen Beleg für unsere schon früher begründeten Annahmen bietet, 
dass das Erbrecht des weitern Kreises ein ursprüngliches, nicht erst 
in späterer Zeit entwickeltes ist, vgl. S 5 5 1 fif., und dass die ursprünglichere 
Gestalmng der Folge sich gerade im weitern Kreise erhalten hat, die nach- 
träglichen Aenderungen derselben aber sich durchweg auf den engem Kreis 
beschränkten; vgl. $113* 

1476* Drittelsrecht der Mutterseite fanden wir dann S 5 1 2 auch in 
•einzelnen rhätischenRechten. Hier beschränkt sich aber die Drittelung 
nicht auf den Fall des Ueberlebens beider Eltern. Sie setzt sich weiter fort. Sind 
4:kberwiegend auch in den rhätischen Rechten Vater und Mutter und deren 
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Seitea gleichgestellt^ so ist ia den bezüglichen Rechten des Rheinthal, dana 
des Engadin, vgl. Mohr Erbr. 194. 340, die gesammte Erben folge- 
dem entsprechend geordnet. Auch die überlebende Mutter nimmt nur ein 
Drittel neben den Geschwistern oder sonstigen Erben der andern Seite, 
wahrend der Vater zwei Drittel erhält; und auch weiter wird unter beide 
Eltemseiten nach demselben Massstabe getheilt. 

Wird nun in den rhätischen Rechten ganz ebenso, wie in den schwe- 
dischen, das eheliche Gemeingut nach Drittelsrecht getheilt, so liegt es nahe 
daran auch hier anzuknüpfen und anzunehmen, es sei auch hier ursprüng- 
lich nur der Fall, dass beide überlebende Eltern das Gewinngut ihres Kindes 
erben, ebenso, wie im upländischen Recht, nach dem für das eheliche Ge- 
meingut üblichen Theilungsmassstab behandelt ; es habe das dann aber 
weitergegriffen, man habe zunächst auch der überlebenden Mutter, welche 
in upländischen Recht ebenso, wie der Vater, neben Geschwistern die Hälfte 
nahm, nur noch ein Drittel zugestanden, und es habe sich das dann weiter 
auch auf di€ gesammte Folge der beiden Elternseiten ausgedehnt. 

Dafür, dass diese Drittelung vom engern Kreise ausgegangen und erst 
allmählig weitergegrififen habe, liesse sich auch geltend machen, dass sie 
nach dem Zuchtbuche von Pfeffers, Grimm Weisth. 6, 368, nur eintritt, 
wenn Eltern und Grosseltern erben, während weiter der Unterschied der 
Seiten nicht mehr beachtet und nur nach der Nähe des Grades geerbt wird, 
so dass schon Elterngeschwister beider Seiten gleiche Theile nehmen. 

1477. Bedenken gegen die Anknüpfung an die Theilung ehelichen 
Gemeinguts kann es nun aber erregen, dass wir der Behandlung beider 
Seiten nach Drittelsrecht nach S 511 auch in friesischen Rechten, 
zunächst denen der Ommelande, begegneten, obwohl denselben jene Thei- 
lung des ehelichen Gemeinguts nach Drittelsrecht durchaus fremd ist. 
Während im allgemeinen in den friesischen Rechten bei der Erbenfolge 
sich Gleichstellung beider Seiten durch Erben nach der Nähe des Grades, 
nach Fallrecht und insbesonderne nach Hälftungsrecht ergibt, erscheint 
dieselbe, wie in Rhätien, wenigstens vereinzelt wohl nach Drittelsrecht 
geordnet. 

So heisst es insbesondere im Landrechte desOldenanpt von 1471 Th. 
3 S 17, ed. Feith 105: Als daer ein arffenisse vervallen is up neven unde 
nichien, soe sullen die vaders vrenden hebben die twe deel arffenisse unde 
moeders vrenden de trymene^ alsoe ioe verstaen, dat des vaders vrenden die 
twe penningen unde des moeders vrenden den darden penninck van der 
arffenisse nemen ; overst ein yegelyck in siner cluft sal nae gelegeyiheyt des 
sibtaels nemen, die suster soe vele, als die broeder, unde alsoe wederumme, 
Waren im engern Kreise Schwestern durch Brüder ausgeschlossen, so waren 
im weitem mit den Nichten beginnenden Kreise Weiber und Männer gleich- 
gestellt ; dagegen macht sich dann der Unterschied der Seiten geltend. 

Entsprechend macht sich dieser schon bei Halbgeschwistern, wie bereits 
S 5 1 1 bemerkt, insofern geltend, als diese zunächst nach Fallrecht erben,, 
dann aber, wenn die Herkunft des Gutes bestritten ist, die gleichvatrigea 
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1477] zwei Drittel und die gleichmuttrigen eia Drittel nehmen. Ganz' 
:ähnlich wird im Engadin zu Remüs, Mohr Erbr. 240, zunächst nur für die 
ErrungenschaftTheilung nach Drittelsrecht ausgesprochen, aber fUr das ganze 
Vermögen, wenn man nicht weiss, von welcher Seite das Erbgut herrührt. 

Aber auch abgesehen von der Erbenfolge fanden wir S 5 1 1 in friesi- 
schen Rechten beide Seiten mehrfach nach Drittelsrecht behandelt. Ich 
füge den dort gegebenen Belegen noch zu, dass nach den Hunsingoer Buss- 
taxen § 40 vom Sühngelde die Vaterfreunde vier Mark und die Mutterfreunde 
zwei Mark erhalten. Auch im westerlauwerschen Stück vom Wehrgeldc 
S I, vgl. Amira Erbenf. 160, ergibt sich eine Zurücksetzung der Mutterseite, 
aber so, dass nach dem sonst, vgl. § 497, nur ganz verveinzelt vorkommenden 
Theilungsmassstabe diese vom Sühngelde nur zwei, dagegen die Vaterseite 
drei Fünftel erhält. Während sonst, so insbesondere nach nordfriesischem 
Recht, vgl. Amira 1 62, sich auch bei dieser Theilung Gleichbehandlung 
beider Seiten ergibt. 

Vereinzelt findet sich dieselbe Behandlung der Seiten nach Drittelsrecht 
dann auch in solchen Rechten, bei denen wir ohnehin aus andern Gründen 
Zusammenhang mit friesischen Rechten anzunehmen haben. Auf Belege 
aus dem angelsächsischen R e c h t wurde bereits S 511 hingewiesen 
und dieselben S 1238 für die Annahme verwerthet, dass friesisches Recht 
auch in England Eingang gefunden habe. 

Nahmen wir S 1256 für die Rechte des Berner Oberlandes frie- 
sische Grundlage an, so ergibt sich da allerdings durchweg Gleichstellung 
beider Seiten. Sollte aber das benachbane Recht von Sumiswald noch der 
Gruppe zuzuzählen sein, so macht sich da in der Erbordnung, Zeitschr. f. 
Schw. R. 10, 21, das Drittelsrecht mehrfach geltend. Nach S i. 4 wird das 
ohne Leibeserben verstorbene Kind im allgemeinen von den Eltern beerbt; 
ist es aber ein Sohn, der eine Frau hinterlässt, so erhSllt diese ein Drittel 
des Nachlasses, während der hinterlassene Mann einer Tochter zwei Drittel 
nimmt. Bei Lösung unbeerbter Ehe erhält der überlebende Mann zwei 
Drittel vom F'rauengut, die Frau ein Drittel vom Gute des Mannes. Insbe- 
besondere heisst es dann S 3 von der Beerbung lediger elternloser Kinder: 
so sollen alsdann derselben kind grossvatterundgrossmutier, ob die noch in 
laben werendj ir verlassen hab und gut erben und teilen also, das in mannes- 
mag :(wen teil und in wibes mag der drii teil gefallen und gehören solL 
Da es sich um unverheirathete Kinder handelt, kann sich das nur aufVater- 
seite und Mutterseite beziehen; und sind nur die Grosseltern ausdrücklich 
genannt, so ist es wenigstens wahrscheinlich, dass ebenso getheilt wurde, 
wenn es sich um Elterngeschwister oder sonstige Erben des weitem Kreises 
handelte. 

Fanden wir dann S 513 im Siebenbürger Recht die ganze Erben- 
folge nach Drittelung unter den Seiten geordnet, so glaubte ich das dort, 
dann in einer weitern Ausführung Mitth. des österr. Inst. 14, 481 ff. auf 
»friesische Grundlage zurückführen zu dürfen. 



Friesische Rechte. Auferziehungskosten unechter Kinder. i cg 

Nun wurde aber die Anknüpfung an die Drittelung des ehe- 
lichen Gemeinguts, aus welcher sich im schwedischen und rhätischen 
Recht das Drittelsrecht der Mutterseite ungezwungen erklären liesse, in den 
friesischen Rechten in keiner Weise zutreffen. Wir finden da, vgl. § 1222, 
durchweg Hälftung des Gemeinguts oder wenigstens, wo die Gemeinschaft 
mit Kindern eingreift, Gleichstellung des Mannes und der Frau ; nur wenn 
wir das siebenbUrgische Recht da beachten wollen, wird in demselben, vgl. 
S 513, das Gemeingut allerdings gedrittelt, wie auch abweichend von den 
andern sicilischen Rechten nach den Statuten von Catania t. 1 8, ed. BrUn- 
neck I, 112, wenigstens die Besserung der DotalgrundstUcke bei unfrucht- 
barer Ehe zu zwei Dritteln dem Mann, zu einem der Frau zu Gute kommt. 
Und finden sich die friesischen Belege fUr Drittelsrecht der beiden Seiten 
zunächst in den Ommelanden, so ist da, vgl. S 1 226, Überhaupt nicht Güter- 
gemeinschaft, sondern Beständigkeit des Frauenguts massgebend. 

Ist damit die Erwägung nahe gelegt, ob sich für jenes Eingreifen des 
Drittelsrechts in die Folge beider Seiten nicht eine andere Anknüpfung 
finden lasse, so liesse sich zunächst etwa an den S 1 1 24 ff. besprochenen 
halben Kopftheil der T o c h t e r neben dem Sohn denken. Hatte dieser 
die Folge, dass die Kinder durschschnittlich nur halb so viel von der Mutter, 
als vom Vater erbten, so konnte sich da immerhin die Auffassung anknüpfen, 
dass auch bei der Rückvererbung der Mutterseite nur ein Drittel zukomme. 
Es würde sich da aber ganz entsprechendes Bedenken ergeben. Ist das 
Drittelsrecht der Tochter den friesischen Rechten sehr geläufig, so ist es den 
rhätischen Rechten, vgl. S 1069, durchaus fremd; sind Töchter und Söhne 
da gleichgestellte Erben, so lässt sich die Zurücksetzung der Mutterseite im 
Erbrecht da auch nicht in jener Richtung erklären. Während umgekehrt 
in den dänischen Rechten zwar die Tochter nur nach Drittelsrecht erbt, 
sich aber trotz mancher Zurücksetzung der Mutter, vgl. § 1466 ff., bei der- 
selben nie ein Eingreifen gerade des Drittelsrecht ergibt. 

1478. Sehen wir uns damit auf den Versuch anderweitiger Erklärung 
hingewiesen, so wird zu beachten sein, dass die Erbenfolge nicht das einzige 
Verhältniss ist, bei dem sich die Beurtheilung beider Seiten nach Drittels- 
recht geltend macht. Wir wiesen S 511. 312 noch auf andere Fälle hin, 
denen sich noch zufügen liesse, dass in Vorarlberg bei Ehen zwischen 
Freien und Unfreien zuweilen zwei Drittel der Kinder dem Stande des Vater, 
ein Drittel dem der Mutter folgen sollen. Da möchte nun beachtenswerth 
sein, dass sich insbesondere auch wohl TheilungderAuferziehungs- 
kosten unechter Kinder nach Drittelsrecht findet. 

Nach den S 1386 ff. angeführten Belegen fielen diese in den ostger- 
manischen Rechten im allgemeinen ganz dem Vater zur Last. Es wird 
dann ebenso auch in rhätischen Rechten, vgl. $ 1389, wohl bestimmt, 
dass der Vater das Kind zu sich nehmen und auf seine Kosten aufziehen 
muss. Wir sahen aber zugleich, dass in manchen rhätischen Rechten ab- 
weichend die Kosten beiden Eltern zur Last fallen, zuweilen zu gleichen 
Theilen; mehrfach aber in solchen Rechten, welche auch das eheliche Ge- 
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1478] meingut dritteln, so, dass der Vater, beziehungsweise seine Erben, 
für zwei, die Mutter fUr ein Drittel aufzukommen hat. 

Es ist mir nun weiter nicht unwahrscheinlich, dass entsprechende 
Bestimmung auch dem friesischen Rechte nicht fremd war. Nach 
den vereinzelten ausdrücklichen Erwähnungen des Verhältnisses in wester- 
lauwerschen Sendrecht S 1 3 und im Drenther Sendrecht S 4, Richthofen 
Q. 405. 519, hat allerdings auch hier der der Vaterschaft Ueberwiesene 
das Kind allein aufzuerziehen ; vgl. S 1388. Nun heisst es aber, vgl S 51 1, 
im Rechte von Fivelgo und anderen Rechten der Ommdande, also in dem 
Gebiete, welchem auch die sonstigen Belege für das Eingreifen des Drittels- 
rechts angehören, dass der Vater zwei Drittel vom Wehrgelde und vom 
Erbe des unechten Sohnes nimmt^ so dass nur ein Drittel für die Mutter 
erübrigt. Das legt wenigstens die Annahme nahe, dass hier das Drittels- 
recht auch in andern Beziehungen bei Unechten eingriff und insbesondere 
auch von den Auferziehungskosten zwei Drittel den Vater, ein Drittel die 
Mutter trafen. 

Ist das jedenfalls für Rhätien sicher bezeugt, so scheint es mir be- 
achtenswerth, dass da dieselbe Bestimmung auch wohl bezüglich der Auf- 
erziehungskosten ehelicher Kinder in Anwendung kommt. 
Während der Ehe kommen diese allerdings, wenn sich nicht etwa volle 
Güterscheidung erhalten hat, nicht in Frage. Sie fallen dem ehelichen Ge- 
meingute oder bei Beständigkeit des Frauenguts dem über das gesammte 
Einkommen verfügenden Vater zur Last. Stirbt eines der Eltern, so erben 
die Kinder das Vatergut oder Muttergut und sind aus den Einkünften des- 
selben aufzuerziehen. 

Diese Einkünfte mochten aber nicht ausreichen. Dann wird in Engadin 
im Recht von Untervaltasna, und ebenso in dem von Remüs, Schieins und 
Samnaun, Mohr Erbr. 198. 254, bestimmt, dass, ehe das Vermögen der 
Kinder selbst angegriffen wird, der überlebende Vater zu zwei Dritteln, 
die überlebende Mutter zu einem Drittel für die Auferziehungskosten auf- 
zukommen hat. Und ganz dieselbe Bestimmung ßndet sich auch in Vor- 
arlberg in der Landesordnung der Herrschaft Blumenegg,Merkle 248. Man 
gewinnt aus der Vergleichung doch den Eindruck, dass es sich da um eine 
Bestimmung handelt, die sich schon vor dem Eingreifen der Ehe festgestellt 
hatte, die dann aber auch nach demselben in Fällen nachwirkte, wo nach 
Lösung der Ehe der überlebende Elterntheil für einen Theil der Aufer- 
ziehungskosten aufkommen sollte. 

Es dürfte nun zu beachten sein, dass wir vereinzelt auch wohl in 
andern Rechten gerade bei ehelichen Kindern die Auferziehungskosten 
entsprechend geordnet finden. Nach Frostuthingsrecht, vgl. Maurer 
in Münchner Sitzungsb. 1878 S. 79 fallen, wenn ein Freigelassener sich 
mit einer Freigelassenen oder Vollfreien verheirathet, bezüglich der Ver- 
pflegung die Kinder zu zwei Dritteln dem Vater und seinem Patron, zu 
einem Drittel der Mutter zur Last. 
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Insbesondere (iaden wir dann im isländischen Rechte, vgl. S 1269, 
in welchem sich auch während der Ehe volle Guterscheidung erhalten hatte, 
in welchem daher auch Bestimmungen nöthig waren, wie die Auferziehungs- 
kosten der ehelichen Kinder sich auf beide Vermögen vertheilen sollten, 
ebenso bestimmt, dass den Vater zwei Drittel, die Mutter ein Drittel treffen 
sollen. Das beschränkt sich da aber durchaus auf die ehelichen Kinder, 
wahrend die unehelichen ausschliesslich vom Vater oder dessen Erben auf- 
zuerziehen sind; vgl. Maurer in Münchner Sitzungsber. 1883 S. 22. 

Dass die letzere Bestimmung auf voreheliche Zeiten zurückreicht, ist 
nicht wohl zu bezweifeln. Andererseits aber auch nicht wohl abzusehen, 
wie die Ehe, welche die Frau der Gewalt des Mannes unterwarf, ohne aber 
jedenfalls hier eine engere Verbindung beider Vermögen zu bewirken, zu 
jener Drittelung der Auferziehungskosten hätte führen sollen, wenn dafür 
IQ den vorehelichen Zuständen nicht bereits eine Anknüpfung geboten war. 
Damit aber scheint es mir beachtenswerth zu werden, wenn wir in rhäti- 
schen Rechten denselben Theilungsmassstab für unechte, wie echte Kinder 
verwandt finden. Es ist danach wenigstens hier nicht zu bezweifeln, dass 
die Ehe ihn bereits vorfand. 

Die für die ostgermanischen Rechte im allgemeinen massgebende Be- 
stimmung, wonach die Auferziehung einseitig dem Vater zur Last fiel, ent- 
sprach zunächst Geschlechtsverbindungen, bei welchen auf Dauer nicht 
gerechnet wurde. Haben wir aber in der dauernden Friedelschaft 
eine Mittelstufe zwischen loseren Geschlechts Verbindungen und der Ehe 
zu sehen, so konnte auch bei solcher, vgl. S 1 184, wohl nur volle Güter- 
scheidung bestehen, da die Dauer des Verhältnisses, wenn auch beabsichtigt, 
doch nicht verbürgt war. Das schloss nicht aus, dass die Kosten des ge- 
meinsamen Haushaltes aus beiden Vermögen bestritten wurden. Handelte 
es sich nun auch um Rechte, in welchen die Kosten der Auferziehung der 
Kinder von altersher nur vom Mann zu bestreiten waren, so konnte sich 
da in einzelnen doch die Autfassung geltend machen, dass es billig sei, 
wenn die Friedel wenigstens für einen Theil, für ein Drittel der Kosten 
aufkomme. 

Fand die Ehe in den rhätischen Rechten eine solche Bestimmung 
bereits vor, so erklärt es sich, wenn dann bei der Ehe daran festgehalten 
wurde, sobald nach Versterben des einen Ehegatten sich wieder die Frage 
nach den Auferziehungskosten aufwerfen konnte. Und hatte sich in diesem 
Verhältnisse das Drittelsrecht einmal festgestellt, so konnte es in solchen 
Rechten weitergreifend bei den verschiedensten Verhältnissen für die Be- 
theiligung beider Seiten massgebend werden. Insbesondere auch für die 
Erbenfolge. War es ein Vortheil für die Mutterseite, für die Kinder nur 
zu einem Drinel aufkommen zu müssen, so konnte es billig scheinen, wenn 
nun auch da, wo es sich bei Beerbung des Kindes um einen Nachtheil 
bandelte, die Mutterseite nur nach demselben Massstabe betheiligt wurde. 
Und denkbar wäre es immerhin, dass das auch nachwirkte, als sich auf 
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1478] einer spätera Entwicklungsstufe die Nothwendigkeit ergab, das ehe- 
liche Gemeingut nach beiden Seiten zu theilen. 

DasDrittelsrecht im allgemeinen begegnet uns bei so verschie- 
denen Verhältnissen und in so verschiedenen Rechtsgruppen, dass schon 
das es wahrscheinlich machen muss, dass es auf älteste Zeiten zurückreicht. 
Einen bestimmteren Beleg dafUr scheint nun zu bieten, dass es im rhätischen 
Recht gerade auch für die Verhältnisse der Unechten in Verwendung kommt. 
Damit wäre es denkbar, dass es auch schon in vorehelicher Zeit für ver- 
wandte Verhältnisse üblich war, etwa auch schon bei blosser Friedelschaft 
Gewinn und Verlust nach solchem Massstabe getheilt wurden; dass auch 
später die blosse Friedel überhaupt Antheil am Gewinne haben konnte, 
wurde schon S 1 1 96 erwähnt. Dann würde damit auch für die Rechte, 
welche das Gemeingut dritteln, ein Anknüpfungspunkt geboten sein. 

Finden wir das Verhältniss vom Mann zur Frau, vom Vater zur Mutter 
überwiegend nach Hälftungsrecht geordnet, so mag es schwer sein, mit 
einiger Sicherheit zu bestimmen, wie da, sichtlich schon in der Urzeit, in 
manchen Rechten die Auffassung Platz griff, dass auf Seiten der Frau und 
Mutter nur ein Drittel zu fallen habe, und zwar, wie schon S 498 betont, 
immer gerade ein Drittel, wo es sich nicht um volle Gleichstellung oder 
um vollen Ausschluss handelt, nie aber um einen geringeren oder grösseren 
Theilbetrag, was doch darauf schliessen lässt, dass das Drittelsrecht sich 
zuerst an einem bestimmten Verhältnisse entwickelt und von da auf andere 
übergegriffen habe. 

Nun lassen sich da ja die verschiedensten Umstände geltend machen, 
welche eine geringere Betheiligung der weiblichen Seite nahe legen konnten. 
Aber wenigstens bei denen, welche ich zunächst glaubte ins Auge fassen 
zu müssen, ergab sich, dass da ursprünglich keineswegs der Gedanke einer 
Zurücksetzung der weiblichen Seite eingegriffen haben kann. Hat sich das 
Verhältniss etwa zunächst an der Theilung des ehelichen Gemeinguts ent- 
wickelt, so betonten wir schon S 1 192, dass sich daraus eben so wohl ein 
Vortheil, als ein Nachtheil für die Frau ergeben konnte, jenachdem ein 
Rückschlag oder ein Vorschlag erfolgt war. Und wies ich jetzt darauf hin, 
dass das Drittelrecht möglicherweise von der Theilung der Auferziehungs- 
kosten der Kinder ausgegangen sein könnte, so würde es sich da ursprüng- 
lich gegenüber den beide Seiten gleichstellenden Rechten immer um einen 
Vortheil der Frau gehandelt haben, wie derselbe nicht auffallen könnte, 
wenn die ausschliessliche Verpflichtung des Vaters den Ausgang gebildet 
hatte. 

1479. Fassen wir das Ergebniss unserer Erörterungen über die 
Elternseiten zusammen, so ergab sich für die westgermanische und die 
gothisch-dänische Gruppe durchweg Gleichstellung beider Eltern und ihrer 
Seiten. Findet sich dann auch später wohl nach Bevorzugung einer Seite, 
so glaubten wir das in manchen Fällen darauf zurückführen zu dürfen, dass 
diese Verhältnisse sich von der einseitigen Familie aus entwickelt hatten. 
War das in den westgermanischen Rechten zunächst die Muuerfamilie, 
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zeigt sich in den iQtesten Zeugnissen noch eine Bevorzugung derselben, so 
ist es erklärlich, wenn sich davon in späterer Zeit in der zweiseitigen Familie 
kaum nennenswerthe Reste erhalten haben. Finden sich etwas häufiger 
in der gothisch-dänischen Gruppe Vorrechte der Vaterseite, so suchten wir 
das daraus zu erklären, dass hier schon vor dem Eingreifen der Ehe der 
vaterrechtliche Gesichtspunkt überwog. 

Nirgends aber fanden wir Anlass zu der Annahme, dass irgendwelche 
Zurücksetzung der Mutter bei der Erbenfolge darauf zurückgehe, dass man 
in vermögensrechtlicher Beziehung das Weib dem Manne nicht gleichstellte. 
Und überhaupt handelt es sich nur um Ausnahmen. Finden wir im all- 
gemeinen beide Eltern und ihre Seiten bei der Erbenfolge ganz gleichge- 
stellt, so wäre das nicht wohl zu erklären ohne die Annahme, dass durch- 
schnittlich das Vermögen der Frau und das des Mannes als gleichwerthig 
behandelt wurden. Wie die Entwicklung der ehelichen Vermögensverhält- 
nisse, so bestätigt demnach auch die des Erbrechts beider Elternseiten unser 
früheres Ergebniss, dass Weiber und Männer erbrechtlich ganz gleichgestellt 
gewesen sein müssen. 

Für die ursprüngliche Gestaltung des germanischen Rechts ist das 
aber um so beachtenswerther, als es sich da um Rechtsgruppen handelt, 
die in andern Verhältnissen weit auseinandergehen, nicht blos um die west- 
germanischen, sondern auch um die der einen ostgermanischen Haupt- 
gruppe. Auf durchaus andere Verhältnisse stossen wir da erst in den 
Rechten der göthisch-norwegischen Gruppe, zu deren Besprechung ich 
übergehen werde, nachdem ich da durch die vorhergehenden Untersuchun- 
gen einen genügend sichern Ausgangspunkt glaube gewonnen zu haben. 
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IV. Warterecht und Näherrecht. 

1480. Auf die Veranlassung zum Eingehen aufdas Warte- 
recht habe ich bereits Anm. zu § 1400 hingewiesen. Wie in früheren 
Untersuchungen bin ich auch in dem jetzt veröffentlichten Abschnitte über 
die Elternseiten mehrfach von der Annahme ausgegangen, dass dem ger- 
manischen Rechte ursprünglich ein Warterecht der nächsten Erben, wel- 
ches den Einzelnen in der Verfügung über sein Vermögen beschränkte, 
fremd war, dass ihm rechtlich nichts im Wege stand, dasselbe in gesunden 
Tagen nach Belieben ohne alle Rücksicht auf seine Erben zu veräussern, 
wenn die Sitte es auch schon früh missbilligt haben wird, wenn er von 
diesem seinem Rechte masslosen und ungerechtfertigten Gebrauch machte. 
So glaubte ich auch jetzt § 1466 davon ausgehen zu dürfen, dass alle Be- 
stimmungen, welche die Eltern in der Verfügung über einen Theil des Haus- 
vermögens behindern, erst einer nachträglichen Entwicklungsstufe angehö- 
ren können. Insbesondere aber würde Alles, was ich § 1400 ff. über den 
Unterschied zwischen vaterrechtlichem und mutterrechtlichem Widum aus- 
führte, hinfällig werden, wenn diö Einwendungen gegen die An- 
nahme ursprünglichen Fehlens eines Warterechts, welche 
inzwischen erhoben wurden, sich als begründet erweisen sollten. 

Zunächst hat Brunner in seiner Abhandlung : Beiträge zur Geschichte 
des germanischen Wartrechts in der Festgabe der Juristenfakuhät der Uni- 
versität Berlin für Heinrich Dernburg S. 39 ff. meine bezüglichen früheren 
Annahmen, soweit sie Einzelrechte treffen, bestritten. Glaubte ich auch seinen 
Ausführungen gegenüber durchaus an denselben festhalten zu müssen und 
demnach auch die bezüglichen Erwähnungen in dem damals noch nicht ge- 
druckten Abschnitte über die Elternseiten so belassen zu dürfen, wie ich sie 
schon vor Kenntniss der Einwendungen Brunners gefasst hatte, so ergab 
sich für mich, nachdem mir diese inzwischen bekannt geworden waren, 
jedenfalls die Aufgabe, es zu rechtfertigen, wenn ich trotz derselben einfach 
an meiner frühem bezüglichen Annahme festgehalten habe. Es kommt hin- 
zu, dass auch in dem mir erst später bekannt gewordenen Aufsatze von 
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Kohler: Das germanische Notherbenrecht und seine Geschichte in den 
Coutumes in derselben Festgabe S. 23 1 ff., dieser sich dahin ausspricht, dass 
ich, wo ich auf die bezüglichen Fragen eingehe, meist zu unrichtigen Re- 
sultaten gekommen sei. Ist nicht näher angegeben, wo und wie das ge- 
schehen sei, so Ittsst doch seine ganze Darstellung mehrfach erkennen, 
was er dabei im Auge hat, und dass er insbesondere meine Annahme ur- 
sprünglichen Fehlens jedes Warterechtes nicht theilt. Ich werde bei Bespre- 
chung der bezüglichen fränkischen Verhältnisse darauf zurückkommen. 

In einem ersten Entwürfe hatte ich mich mit nächster Rücksicht auf 
die Erörterungen S 1400 ff. darauf beschränkt, die Einwendungen Brun- 
ners gegen meine Annahme bezüglich des westgothischen und fränkischen 
Rechts zu widerlegen. Aber nachträglich schien es mir, wenn ich über- 
haupt einmal auf diese Verhältnisse zurückzukommen hatte, geeigneter, von 
jener Beschränkung abzusehen, unddieGesitaltung der bezüglichen 
Verhältnisse im gesammtgermanischen Recht ins Auge zu 
fassen. Die Auffassung der Entwicklung des Verhältnisses im Einzelrechie 
wird nothwendig von der Ansicht beeinfiusst sein, die sich der bezügliche 
Forscher über das gebildet hat, was da ursprünglich gesammtgermanisches 
Recht gewesen sei. Kohler geht davon aus, dass schon nach diesem Jeder 
bei Veräusserungen an die Zustimmung seiner Familie gebunden sei; er 
behandelt das als einen keines weitern Beweises bedürftigen Satz. Spricht 
sich Brunner in dieser Richtung nicht gerade endgiltig aus, so lässt er doch 
deutlich genug erkennen, dass er keiner andern Ansicht ist. Stände die 
Richtigkeit dieser ausser Zweifel, so könnte es dann natürlich bei der Unter- 
suchung über Einzelrechte, welche wenigstens später volle Veräusserungs- 
freiheit aussprechen, nur die Aufgabe sein, nachzuweisen, wie dieselben zu 
ihrer abweichenden Gestaltung gekommen sein dürften. Umgekehrt bin 
ich bei meinen bisherigen Untersuchungen vorläufig immer von der An- 
sicht ausgegangen, dass die volle Verfügungsfreiheit urgermanisches Recht 
gewesen sei, wobei ich dann freilich die nähere Begründung dieser Ansicht 
späterer Untersuchung vorbehalten musste. 

Für solche Begründung würde es aber nicht ausreichen, wenn es mir 
auch gelingen sollte, die gegen meine Ansicht bezüglich des westgothischen 
und fränkischen Rechts erhobenen Einwände zu entkräften. Die uns ge- 
schichtlich erfassbare Gestaltung dieser Rechte könnte ja immerhin erst das 
Ergebniss einer von wesentlich anderer, der späteren Gestaltung sonstiger 
Rechte mehr ensprechenden Grundlage ausgehender Entwicklung sein. Für 
die Beunheilung aller Einzelfälle wird es doch schliesslich massgebend sein, 
vor allem den gemeinsamen Ausgangspunkt für die gesammten germani- 
schen Rechte festzustellen. Werde ich da nun auch bei ferneren Unter- 
suchungen mich wieder und wieder genöthigt sehen, auf die volle Verfü- 
gungsfreiheit als gemeinsamen Ausgangspunkt aller germanischen Rechte 
hinzuweisen, während ich doch voraussehen muss, dass ich zu der be- 
stimmteren Begründung meiner Ansicht in anderem Zusammenhange, wie 
ich sie bisher beabsichtigte, nicht mehr gelangen werde, so musste mir das, 



i66 Nacht r. IV. i. Vergabungsfreiheit und Warterecht. 

1480] Qachdem mich die Einwendungen Brunners nöthigten, überhaupt auf 
diese Verhältnisse einzugehen, es nahe legen, mich nicht auf die Widerle- 
gung derselben zu beschränken, sondern Überhaupt die GrUnde darzulegen, 
welche mir für die Gesammtheit der germanischen Rechte die Annahme 
ursprünglichen Fehlens irgendwelchen Wanerechts der Erben zu recht- 
fertigen schienen. 

Dabei werde ich dann zugleich in gewissen Richtungen auf das N M - 
herrecht einzugehen haben, da dasselbe einmal vielfach in eine mir un- 
gerechtfertigt scheinende Verbindung mit dem Warterecht gebracht wird, 
mir weiter aber die spätere Gestaltung des Näherrechtes einen besonders 
gewichtigen Beleg dafür zu bieten scheint, dass dasselbe sich in allen ger- 
manischen Rechten nur auf Grundlage voller Veräusserungsfreiheit ent- 
wickelt haben kann. 

Allerdings war ich jetzt auf ein näheres Eingehen gerade auf diese 
Gegenstände nicht vorbereitet. Wollte ich mich nicht damit abfinden, den 
Gang meiner Untersuchungen in beabsichtigter Weise vorläufig ganz zu 
unterbrechen, so musste ich mich begnügen, mich an meine früheren, vor 
mehr als einem Jahrzehnt gefertigten bezüglichen Entwürfe zu halten unter 
Berücksichtigung dessen, was mir inzwischen ohnehin bei der Arbeit von 
Ergänzendem und Berichtigendem aufgefallen war, aber darauf verzichten^ 
manchen zu berührenden Umständen so weit nachzugehen, wie ich das bei 
der beabsichtigten späteren Erörterung Jener Verhähnisse in anderem Zu- 
sammenhange versucht haben würde. 



!• Vergabungsfreiheit und Warterecht, 

1481. Von einem Warterecht der Erben werden wir da sprechen^ 
wo der Einzelne in der Verfügung über sein Vermögen oder bestimmte Be* 
standtheile desselben rechtlich beschränkt ist, weil seine gesetzlichen Erben 
ein vom Rechte geschütztes Interesse daran haben, dass ihr Erbrecht nicht 
durch masslose Veräusserungen gegenstandslos gemacht oder über ein ge- 
wisses Mass hinaus gemindert wird. 

Nicht jede Art der Veräusserung muss das Interesse der Erben be- 
rühren. Handelt es sich um entgeltliche Veräusserung, um Tausch 
oder Verkauf, so geht der Gegenwerth in das Vermögen des Erblassers 
über, bleibt dieses im allgemeinen ungeändert. Was das Interesse der Er- 
ben bedroht, ist vor allem nur die unentgeltliche Veräusserung, 
die Verschenkung oder Vergabung. Die Warterechte beschänken sich denn 
auch durchweg darauf, dieser entgegenzutreten; wir werden vom Bestehen 
eines Warterechts daher auch sprechen können, wo der Eigenthümer nur 
in der Vergabungsfreiheit beschränkt erscheint, während ihm volle 
Freiheit bezüglich entgeltlicher Veräusserung zusteht. 

Zuweilen erscheint dann aber das Recht des Erben soweit ausgedehnt^ 
dass jede Veräusserung, auch die entgeltliche, seiner Zustimmung bedarf^ 
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wenn sie rechtsbestttndig sein soll, und damit jede Veräusserungs- 
Freiheit wenigstens für den bezüglichen Vermögensbestandtheil, in der 
Regel das Erbland, beseitigt. Es kann sich empfehlen, auf diese Gestaltung 
den Ausdruck Beispruchrecht zu beschranken, der oft als gleichbe- 
deutend mit dem Warterecht im allgemeinen verwandt wird. Das konnte 
auf denselben Gesichtspunkt zurückgehen, wie das Warterecht im allge- 
meinen, da schliesslich doch auch durch entgeltliche Veräusserungen, wenn 
nach Ansicht des Erben der Gegenwerth nicht entsprach, derselbe sein In- 
teresse gefährdet sehen konnte. 

Es konnte dabei aber auch das, wie ich denke, auf wesentlich anderen 
Gesichtspunkt zurückgehende Näherrecht eingreifen, welches überhaupt 
nicht die unentgeltliche Verttusserung, die Vergabung, im Auge halte, son- 
dern gerade nur die entgeltliche, Verkauf oder Tausch, und nicht verhüten 
sollte, dass der künftige Nachlass zum Schaden des Erben gemindert werde, 
sondern dessen Recht schützte, gewisse Vermögensbestandtheile, welche 
der Eigenthümer veräussern wollte, vor Fremden zu erwerben, wenn er 
zur Einhaltung derselben Bedingungen bereit war. Wir werden darauf zu- 
rückkommen. 

1482* Handelt es sich beim Warterecht in erster Reihe durchaus um 
den Gegensatz zur Vergabungsfreiheit, so werden wir zunächst nur diesen 
ins Auge zu fassen haben. Es ergibt sich dann vor allem die Frage, ob 
wir Vergabungsfreiheit oder Warterecht als gemeinsamen 
Ausgangspunkt für die germanischen Rechte zu betrachten haben. Ist 
die Beantwortung derselben eine bestrittene, so kann das nicht befremden. 
Denn bei einem Vergleiche der germanischen Rechte in ihrem uns unmit- 
telbar erkennbaren Bestände ergeben sich kaum Haltpunkte, welche be- 
stimmter auf die Ursprünglichkeit des einen oder der andern hinwiesen. 

Schon in der Zeit der Aufzeichnungen der Volksrechte 
handelte es sich da sichtlich um keine einheitliche Gestaltung; vgl. Zim- 
merle Stammgutssystem 33 ff., Lewis Succession der Erben 8 ff., Stobbe 
Privatr.' 2, 457 ff. Für die Ursprünglichkeit des Warterechts würde 
sprechen, dass in manchen Volksrechten, so im longobardischen, baieri- 
schen, sächsischen, Schranken der Vergabungsfreiheit aufs bestimmteste aus- 
gesprochen sind; auch die Angaben anderer Rechte, wie des ribuarischen, 
deuten wenigstens auf solche hin. 

Dem gegenüber fehlt es aber doch auch in den Volksrechten nicht an 
Zeugnissen für die Vergabungsfreiheit. In der Lex Thuringorum 64 
heisst es mit dürren Worten : Libero homini liceat hereditatem suatn, cui 
voluerity tradere. Hat man in verschiedenster Weise, vgl. Richthofen in M. 
G. Leges 5, 138 ff., versucht, das mit einem Warterechte der Erben in Ue- 
bereinstimmung zu bringen, so liegt dafür doch nur ein Bedürfniss vor, 
wenn man von vornherein als bereits feststehend davon ausgeht, dass das 
Warterecht schon ursprünglich ein gesammtgermanisches Institut gewe- 
sen sei. 
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1482] Aber es fehlt doch nicht an sonstigen, dem entgegenstehenden 
Zeugnissen in den altern Quellen. Ist in spätem burgundischen Gesetzen 
allerdings dem Vater jede Vergabung untersagt, ehe er mit seinen Söhnen 
abgetheilt hat, so ist dieselbe ihm nach Lex i § i ausdrücklich gestanet. Bei 
den Westgothen ist in den das Wanerecht einführenden Gesetzen aufs be- 
stimmteste gesagt, dass bis dahin Jeder Uher sein Vermögen nach Belieben 
verfügen konnte. Fehlt in der Lex Salica jeder Hinweis auf eine Beschrän- 
kung der Vergabungsfreiheit, so ist dieselbe in andern älteren fränkischen 
Quellen ausdrücklich ausgesprochen; vgl. S 880. Allerdings ist es auch 
bezüglich der angeführten Belege versucht, sie mit dem vermeintlich ur- 
sprünglich gesammtgermanischen Warterecht in Uebereinstimmung zu 
bringen. Wir werden genauer darauf zurückkommen und nachzuweisen 
suchen, wie wenig die erhobenen Einwendungen begründet sind. 

1483. Ganz derselbe Gegensatz ergibt sich aber auch in den späteren 
Zeugnissen. Warterechte der verschiedensten Art sind in den ver- 
schiedensten Rechten überaus häufig aufs unzweideutigste ausgesprochen; 
insbesondere auch in solchen Quellen, welche, wie etwa der Sachsenspiegel, 
von deutschen Forschern wohl in erster Linie beachtet zu werden pflegen. 
Und wird dann für den gesammtgermanischen Character des Warterechts 
wohl betont, vgl. Schröder R. G.^ 272, dass dasselbe sich auch in den nord- 
germanischen Rechten findet, so wird dem gegenüber wohl zu wenig be- 
rücksichtigt, dass sich doch auch später für die volle Vergabungsfreiheit 
kaum minder zahlreiche Belege finden und zwar gleichfalls in Rechten der 
verschiedensten Gruppen. Nur durchweg so, worauf wir zurückkommen, 
dass dabei volle Gesundheit und thatsächliche Uebergabe des Geschenkten 
vorausgesetzt wird. 

So haben wir volle Vergabungsfreiheit insbesondere für das 
westfränkische Recht anzunehmen. Ich führte S 828 zahlreiche Belege an, 
wonach Jeder in gesunden Tagen ganz nach Belieben über sein ganzes Gut 
verfügen, es insbesondere auch verschenken mochte, ohne dass selbst das 
Vorhandensein von Kindern da irgendwelche Schranke zog. Entsprechende 
Belege wurden bereits § 1234 aus den friesischen Rechten mitgetheilt. 
Aehnliche Angaben finden sich aber in den verschiedensten germanischen 
Rechtsgebieten. Mit seinem Eigenthum mag Jeder verfahren, wie er will, 
ohne durch Rücksichten auf die Erben gehindert zu sein. So im Landrecht 
von Loen S 47, Cout. de Looz i , 64 : ende sluyt hy alle gerffluyden buyten^ 
dai mach hy wel doen, wani een iegelyk is heer over dal synen. Er mag sein 
Gut verschleudern, wie ihm beliebt, wie das insbesondere im helvetischen 
Rechtsgebiete in sinnbildlichen, sichtlich althergebrachten Redensarten oft 
zum Ausdrucke kommt. Heisst es am häufigsten, dass Jeder sein Gut einem 
Hunde an den Schwanz binden mag, so ist auch wohl gesagt, dass er das- 
selbe einem wilden Ross anhängen oder in den Bach werfen mag ; vgl. die 
Belege in Zeitschr. für Schw. R. 19, 147. Insbesondere wird wohl betont, 
dass dabei zwischen Verkauf und Schenkung nicht zu unterscheiden ist. So 
ist im W^allis nach dem Landrecht des Cardinal c. 36, Heusler R. Q. 220, 
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Jedem gestattet : quod in plena vita eins et eo compote rationis et sanitafis 
possit et valeai sicut vendere et aliefiare, ita et donare et dare bona sua 
mobilia vel immobilia in toto vel in parte cni vel quibus velit iuxta libitum 

Site voluntatis, 

* 

Die Bestaodtheile des Vermögens erscheinen dabei häufig 
ganz gleichbehandelt. Wie in der angeführten Stelle, so ist auch häufig be- 
tont, dass die VerfUgungsfreiheit Liegenschaften, wie Fahrniss trifft. 
So etwa, wie auch sonst häufig in Flandern und Niederlothringen, in der 
Coutume vom Courtray 14 S i ; Jeder hat bei gutem Verstände die Befug- 
niss: de disposer per donation de main chaude et inter vivos de ses biens 
propres f meubles ou immeubles^ au profit de teile per sonne qu il luy piaist, 

Ist das Er bland der Vermügensbestandtheil, bezüglich dessen sich 
am häufigsten Beschränkungen der Verfügungsfreiheit finden, so ergibt sich 
ebenso, wie wir das § 828 in Westfranken fanden, auch sonst freie Ver- 
fügung über dieses nicht blos stillschweigend aus Nichterwähnung einer 
dasselbe treffenden Ausnahme,sondern es wird auch wohl ausdrücklich auf 
dieselbe hingewiesen. So kann nach der Coutume des Herzogthums Loth- 
ringen von 1 5 1 9 ed. Bonvalot 89 Jeder auch letztwillig über Fahrniss und 
Errungenschaft ganz nach Belieben verfügen : Pareillement peult donner 
ä qui bon luy semble ses anciens hcritaiges, seigneuries et aultres biens, 
pourveu que la dicte donnaiion soit faicte purement en sa santc hors testa- 
menty et que le donnataire soit mis en posse^sion au vivant du donnateur, 
Oder es heisst im Landrecht von Wallis c. 97, Heusler R. Q. 31 2, von 
demjenigen, der väterliches und mütterliches Erbgut hat: potest de iisdem 
disponere, alienare vel dissipare ad eius liberam voluntatem uti re et bonis 
suis propriis ; nur, was nach dem Tode von den Paterna, beziehungsweise 
Materna erübrigt, fällt an die bezügliche Seite zurück, aber ohne Anspruch 
auf einen Ersatz, wenn der Erblasser vom Gute der einen Seile mehr ver- 
äussert hatte, als von dem der andern. 

Ebenso wird, wie im westfränkischen Recht, auch sonst mehrfach 
zwischen AUod und Lehen nicht unterschieden und die Verfügungsfrei- 
heit auch auf das letztere ausgedehnt. So heisst es in der Berner Handfeste 
S 43 : Quamdiu pater vixerit et sanus fiter it et incolumis^ omnia bona^ quae 
habet in allodiis,feodis et aliis rebus, potest dare, vendere et expendere, 
quomodocunque ei cuicumque voluerit, et pueris invitis et uxore nolente. 
Dagegen kann es natürlich nicht auffallen, wenn in manchen Rechten die 
Lehen von der übrigens ganz allgemein ausgesprochenen Vergabungsfrei- 
heit ausgenommen werden. Sie waren ja nicht freies Eigenthum; und trifft 
die Ausnahme nur sie, so ergibt sich nur um so bestimmter die VerfU- 
gungsfreiheit als Regel. So heisst es insbesondere in Flandern häufig, dass 
Jeder mit warmer Hand über sein ganzes Gut, Liegenschaften und Fahrniss, 
nach Belieben verfügen mag, nur mit Ausnahme der Erblehen, der ße/s 
pairimoniaux ou de souche, bezüglich deren das Recht der einzelnen Lehn- 
höfe massgebend sei. 
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1483] Nicht anders, wenn wohl nur bestimmte Fahrnissgegen- 
stände nicht veräussert werden dürfen. So heisst es etwa im Stadtrecht 
von Münster § 8, Kamptz Prov. R. 2, 522: Civis infirmus quamdiu poiest 
levare manum^ poterit dare res suas, cid vuH, praeter heredttatenty quae 
dicihir herwede ; similiter mulier praeter illa^ quae dicuntur rathe. 

Ebenso handelt es sich nur um Ausnahmen von der als Regel fest- 
gehaltenen Vergabungsfreiheit, wenn lediglich an gewisse Personen, etwa 
an die Frau oder die Kinder nichts vergabt werden soll ; wir kommen dar- 
auf zurück. Am häufigsten findet sich das Erbland ausgenommen, was 
dann freilich einen so bedeutenden Bestandiheil trifft, dass von Vergabungs- 
freiheit als Regel da nicht wohl mehr die Rede sein kann. 

1484. Dürften sich in den älteren, wie in den späteren Quellen die 
unmittelbaren Zeugnisse für die Vergabungsfreiheit, wie die für die Aner- 
kennung von Warterechten etwa die Waage halten, so hat man häufig die 
letzteren zu mehren gesucht, durch den Hinweis auf die häufig vorkom- 
mende Erwähnung der Zustimmung der Erben in denVeräusse- 
rungsurkunden, indem diese ausdrücklich betont oder daraus zu fol- 
gern ist, dass die Erben als mithandelnd oder doch als Zeugen oder An- 
wesende genannt werden, and damit festgestellt ist, dass sie hätten Ein- 
spruch erheben können, wenn sie solchen beabsichtigten. 

In Rechtsgebieten, in welchen, wie wie etwa im sächsischen, an einem 
Beispruchrecht der Erben bei jeder Veräusserung von Erbeigen ohnehin 
nicht zu zweifeln ist, hatte das gewiss auch die Bedeutung, dass damit von 
Seite der Erben auf spätere Anfechtung verzichtet wurde. Wird aber auch 
in Rechtsgebieten, in welchen uns ein Warterecht der Erben anderweitig 
nicht bezeugt ist, der Zustimmung oder Anwesenheit der Erben nicht selten 
gedacht, so wird uns das nicht schon berechtigen, darin einen Beleg für 
Anerkennung eines Warterechts zu sehen und anzunehmen, dass ohne Zu- 
stimmung der Erben die Veräusserung nicht rechtskräftig gewesen sein 
würde. 

Darauf deutet schon hin, dass dann dieser Zustimmung zwar vielfach 
ausdrücklich gedacht wird, ebenso häufig aber jeder Hinweis auf dieselbe 
fehlt, wie man das doch kaum unterlassen haben würde, wenn die Rechts- 
beständigkeit der Veräusserung davon abhängig gewesen wäre. Es lag ja 
nahe, wenn der Schenker auch ohnedem es für ziemlich hielt, kenntlich za 
machen, dass er im Einverständnisse mit seinen nächsten An- 
gehörigen vorging; es hätte schon das ausgereicht für die Entwicklung 
eines bezüglichen Brauchs bei Abfassung der Urkunden, den man dann 
vielfach einhielt, aber nicht gerade einhalten musste. 

Aber wir können davon ganz absehen. Auch wenn wir annehmen, 
dass die Zuziehung der Erben immer rechtliche Bedeutung hatte, wird diese 
nicht gerade in einem Warterechte derselben liegen müssen ; auch wo ein 
solches in keiner Weise anerkannt war, der Vergabung von dieser Seite 
nichts im Wege stand, konnte sich aus andern Gründen das Bedürfniss 
einer Sicherung gegen spätere Anfechtung durch die Erben 
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ergeben. In dieser Richtung ist insbesondere zu beachten, dass zur Rechts- 
giliigkeit der Vergabung oder sonstigen Veräusserung von Liegenschaften 
die blosse Willensöusserung des Veräusserers nicht genügte, dass, wenn 
der Erbe die Schenkung einhalten sollte, es nöthig war, dass das Geschenkte 
dem Beschenkten in der vom Rechte geforderten Weise, also bei Liegen- 
schaften durch Tradition und Investitur, vgl. insbesondere die Capitula ad- 
denda S 6, M. G. Gap. i, 280, übereignet war, so dass der Erbe die Veräus- 
serung durch die Behauptung anfechten konnte, dass die Uebereignung 
überhaupt nicht oder nicht in gehöriger Weise erfolgt sei, wie das um so 
näher liegen konnte, als es wohl schon früh gestattet war, dass der Ver- 
äusserer^ auch wenn er sich seiner Eigenthumsrechte begab, sich doch den 
lebenslänglichen Fruchtgenuss vorbehielt. Waren dann die geschehenen 
Uebereignungshandlungen oder nach Lex Alamann. c. 2 auch die Echtheit 
der gefenigten Urkunde durch Zeugen festzustellen, so musste es natürlich 
nahe liegen, gerade die nächsten Erben, von denen eine spätere Anfechtung 
zunächst zu erwarten war, als Zustimmende oder Zeugen zuzuziehen und 
damit von vornherein einer spätem Anfechtung durch dieselben auf die 
Behauptung hin vorzubeugen, dass die Vergabung überhaupt nicht oder 
doch nicht in rechtsgiltiger Weise erfolgt sei. Und ich möchte annehmen^ 
dass wohl in den meisten Fällen die Zuziehung der Erben auch da, wo 
ihre Zustimmung zur Vergabung selbst an und für sich in keiner Weise 
erforderlich war, von diesem Gesichtspunkte aus erfolgte. 

War es aber von diesem aus in einem Gebiete allgemeiner üblich ge- 
worden, gerade die nächsten Erben als Zeugen oder Zustimmende zuzu- 
ziehen, so konnte sich daraufhin dann freilich mit der Zeit die Auffassung 
feststellen, dass die ursprünglich nur nützliche und vom Ermessen des Ver- 
äusserers abhängende Zuziehung und Zustimmung der nächsten Erben für 
die Rechtsbesiändigkeit der Veräusserung nothwendig sei. 

Weiter wird zu beachten sein, dass besonders häufig der Zustimmung 
der Frau oder der Frau und der gemeinsamen Kinder gedacht wird. 
Das kann schon desshalb nicht mit einem Warterechte zusammenhängen, 
weil die Frau im allgemeinen überhaupt nicht Erbin des Mannes war. Aber 
es erklärt sich von anderen Gesichtspunkten aus leicht, wenn gerade auf 
die Zustimmung der Frau besonderes Gewicht gelegt wurde. Stand ihr 
Sondergut unter Verwaltung des Mannes, so lag in ihrer Zustimmung die 
Erklärung, dass sie in der Veräusserung durch den Mann keine Beeinträch- 
tigung ihres Rechtes auf ihr Eingebrachtes oder ihren Theil der Errungen- 
schaft sah. Insbesondere war das da von Wichtigkeit, wo, wie bei den 
Franken, der Widum in einem bestimmten Theilbetrage von den Erbgütern 
des Mannes bestand, der Frau und Kindern schon während der Ehe ver- 
fangen sein sollte, aber bei Lebzeiten des Mannes nicht ausgeschieden war» 
Wo das Douaire sich nur auf das bezog, was beim Tode des Mannes that- 
sächlich vorhanden war, da fanden wir § 828 wohl ausdrücklich ausge- 
sprochen, dass die Verfügungsfreiheit des Mannes durch die Forderung der 
Zustimmung von Frau und Kindern in keiner Weise behinden war. 
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1484] Endlich ist zu beachtea, dass wenigstens beim Verkaufe von 
Liegenschaften den Erben ein Vorkaufsrecht, ein verwandtschaftliches NS- 
herrecht zustand, und durch die Erwähnung ihrer Zustimmung oder aueh 
nur ihrer Anwesenheit, welche ihnen einen Einspruch gestattet hätte, aus- 
gesprochen war, dass sie auf die Uebung ihres Vorkaufsrechtes verzichteten. 
Wir werden auf dieses Näherrecht, welches, wie ich denke, mit dem Warte- 
rechte ursprunglich in keinerlei Zusammenhange steht, später genauer ein- 
gehen. 

1485. Lässt danach, wie ich denke, die blosse Erwähnung der Zu- 
stimmung oder Anwesenheit der Erben in Veräusserungsurkunden nicht 
gerade auf ein Warterecht derselben schliessen, da sie durch die verschie- 
densten andern Gesichtspunkte veranlasst sein konnte, so ergibt sich um so 
bestimmter ein Fehlen unmittelbarer Haltpunkte für die Ent- 
scheid ungderFrage nach der ursprunglichsten Gestaltung. 
Haben wir uns dann an die Zeugnisse zu halten, in welchen Vergabungs- 
freiheit oder aber Beschränkung derselben bestimmt ausgesprochen ist, so 
halten sich diese etwa die Waage, so dass die blossen quantitativen Ver- 
hältnisse sich weder fUr die grössere Ursprünglichkeit des einen, noch des 
andern geltend machen lassen. 

Ist wohl behauptet, dass die VerfUgungsfreiheit oder doch die Be- 
schränkungen des Beispruchsrechts sich vorzüglich nur in den Stadt- 
rechten finden, so würde das, falls richtig, allerdings auf Entstehung auf 
späterer Entwicklungsstufe schliessen lassen. Aber die Voraussetzung trifft 
nicht zu; die Verfügungsfreiheit finden wir in Landrechten und bäuerlichen 
Rechtsquellen kaum weniger oft ausgesprochen. 

Ebenso wenig ergibt sich eine schärfere Scheidung nach der sonstigen 
verwandtschaftlichen Gruppirung der Rechte. Das eine, wie 
das andere findet sich in westgermanischen und ostgermanischen Rechten. 
Selbst die engern Gruppen zeigen da vielfach keine einheitliche Gestaltung. 
So führte ich S 1234 aus friesischen Rechten Belege für volle Verfügungs- 
freiheit an, während nach andern, vgl. § 1 133, die Kinder Ansprüche auf 
bestimmte Theile des Vermögens der Eltern hatten. Aus dem früher bur- 
gundischen Rechtsgebiete führten wir S 1483 Belege für volle Verfügungs- 
freiheit an, obwohl daneben die in der Lex ausgesprochene Beschränkung 
derselben auf das halbe Vermögen auch später wohl festgehalten wurde ; 
vgl. § 438. Erscheint das Warterecht in den deutschen Rechten später in 
weitem Umfange anerkannt, so war seine Geltung doch keineswegs eine 
allgemeine; vgl. Stobbe Privatr.^ 2, 461. 

Der Gesammtbestand der germanischen Rechte, wie er in geschicht- 
licher Zeit erkennbar ist, ergibt demnach unmittelbar keinen Halt für die 
Beantwortung der Frage, ob wir in der Vergabungsfreiheit oder aber im 
Warterecht der Erben die ursprüngliche Gestaltung des germanischen Rechts 
zu sehen haben. Der spätere Gegensatz der Rechte kann sich demnach eben 
so wohl daraus ergeben haben, dass die ursprünglich allgemein anerkannte 
Vergabungsfreiheit erst nachträglich vielfach im Interesse der Erben be- 
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schränkt wurde, oder aber umgekehrt die schon ursprünglich bestehenden 
Schranken erst nachträglich in vielen Rechten beseitigt wurden. Aber mit- 
telbare Haltpunkte scheinen mir aufs bestimmteste auf die Ur- 
sprUnglichkeitderVergabungsfreiheit hinzuweisen. 

i486. In dieser Richtung möchte ich allerdings kein grösseres Gewicht 
auf das legen, was da die Erwägung der Urzustände etwa ergeben 
durfte. Suchen wir uns die Anfänge des Sondereigenthums zu 
vergegenwärtigen, so ist es gewiss ganz unwahrscheinlich, dass dieses von 
vornherein als Gemeingut einer Familie betrachtet wurde. 

Deuten die verschiedensten Haltpunkte darauf hin, dass es in frühe- 
ster Zeit überhaupt kein Eigenthum des Einzelnen gab, sondern nur ein 
solches der gesammten Sippschaft, so wird allerdings schon früh ein 
Sonderrecht des Einzelnen an gewisser Fahrniss, insbesondere an der zu 
seinem persönlichen Gebrauche dienenden, an Kleidung, Waffen, Schmuck, 
anerkannt sein. Schwerlich aber wird sich damit sofort die Anerkennung eines 
Wanerechtes der Kinder, auf die sich dasselbe ja noch später vielfach be- 
schränkt, verbunden haben. Von einer fest gestalteten Elternfamilie konnte 
zur Zeit der Anfänge des Sondereigenthums schwerlich schon die Rede 
sein; und dürfte sich der Begriff der Familie innerhalb der Sippschaft zu- 
nächst an der Mutterfamilie entwickelt haben, so tritt beim späteren Warte- 
recht der Vater durchaus in den Vordergrund. Auch bestand kaum ein Be- 
dürfniss, den Kindern ein Recht auf das, was als Sondereigenthum der El- 
tern anerkannt war, zu sichern, so lange dieselben für ihren Unterhalt nicht 
auf das Gut einer Einzelfamilie, sondern auf das der ganzen Sippschaft an- 
gewiesen waren. Gesammtgut der Sippschaft und Sondereigenthum des 
Einzelnen an gewissen Gegenständen werden eine Zeitlang nebeneinander 
bestanden haben. Wurde aber mehr und mehr ein Recht des Einzelnen 
anerkannt, über gewisse Gegenstände nach seinem Belieben zu verfügen^ 
wurden diese damit als sein Sondereigenthum anerkannt, so ist auch ge- 
wiss nicht anzunehmen, dass sich damit von vornherein die Auffassung 
verbunden habe, dass diese Verfügung nicht eine ganz unbeschränkte sein 
solle. 

Erst als der Verband der Sippschaft sich mehr lockerte und mit fester 
Ansiedlung die Einzelfamilie in den Vordergrund trat, war Veranlas- 
sung geboten, im Interesse seiner Familie die Verfügungsfreiheit des Ein- 
zelnen zu beschränken, da seine Kinder zunächst nur auf das hinge- 
wiesen waren, was er ihnen hinterliess, zumal dasselbe nun vielfach durch 
gemeinsame Arbeit nur von Eltern und Kindern erworben war. Die An- 
nahme, dass der Einzelne über das, was überhaupt als sein Eigenthum an- 
erkannt war, ursprünglich ganz frei verfügen konnte, dass erst mit der 
Hausfamilie sich ein Bedürfniss nach Beschränkungen geltend machte^ 
stösst auf keinerlei Schwierigkeiten. Dass das Warterecht erst auf Grund- 
lage der Einzelfamilie, nicht schon der Sippe erwachsen ist, bestätigt sich 
dadurch, dass es zumal nach den altern Erwähnungen durchweg nur den 
Kindern und weitern Nachkommen zusteht, dass wohl ausdrücklich betont 
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1486] wird, dass der Kinderlose ganz frei verfügen könne; wo auch den 
Ruckenerben ein V^arterecht zustand, werden wir darin zweifellos erst ein 
Ergebniss nachträglicher Entwicklung zu sehen haben. Und vor allem da, 
wo sich das Warterecht auf das Erbland beschränkt; von solchem konnte 
ja überhaupt erst auf einer spätem Entwicklungsstufe die Rede sein. 

1487. Aber auch wenn es richtig sein sollte, dass mit der Anerken- 
nung eines Sondereigenthums von vornherein die Vergabungsfreiheit für 
dasselbe gegeben gewesen sein wird, so würde darauf für den nächsten 
Zweck kaum Gewicht zu legen sein, da wir noch mit der Möglichkeit 
einer Weiterentwicklung im noch unverzweigten germa- 
nischen Recht zu rechnen haben würden. Denn es würde das in keiner 
Weise ausschliessen, dass sich schon in einer Zeit, wo das germanische 
Recht sich noch einheitlich entwickelte, den späteren Warterechten ent- 
sprechende Beschränkungen der Vergabungsfreiheit festgestellt hätten. 
Das nRüsste sich dann daran kenntlich machen, dass trotz der grossen Man- 
nichfaltigkeit der bezüglichen Bestimmungen der späteren germanischen 
Rechte sich doch bei denselben eine Uebereinstimmung in gewissen Ge- 
sichtspunkten ergäbe, welche nur durch gemeinsames Zurückgehen auf das 
noch unverzweigte germanische Recht ihre Erklärung finden könnten. Das 
trifft denn auch insofern zu, als sich gesammtg ermanische Vor- 
aussetzungen der Vergabungsfreiheit später ganz gleichmässig 
sowohl in den Rechten finden, welche dieselbe übrigens ganz unbeschränkt 
aussprechen, als in denjenigen, welche derselben von vornherein bestimmte 
Schranken ziehen. 

Für die Rechtsbeständigkeit von Vergabungen wird einmal allgemein 
Gesundheit des Schenkers verlangt, welche durch sehr verschieden 
bestimmte Kraftproben zu erweisen ist, oder auch wohl angenommen wird, 
wenn von der Schenkung bis zum Tode des Schenkers mindestens noch 
eine bestimmte Anzahl von Tagen verflossen ist. Die Vergabungsfreiheit soll 
nur in gesunden Tagen Platz greifen, nicht auch dann noch, wenn Jemand 
auf dem Siechbette seinen baldigen Tod bereits vor Augen hat und dem- 
nach Vergabungen, welche er dann noch vornehmen würde, weniger auf 
seine, als auf Kosten seiner Erben erfolgen würden ; vgl. §832 ff. Soll nach 
Sachs. Ldr. 1, 52 § 2 auch F'ahrniss nicht mehr vergabt werden dürfen, 
wenn die Kraftprobe versagt, so erläutert das die Glosse dahin: Wi sin gut 
vor gif t^ als he is nicht mer gebruken ne mach, di vor giß nicht dai sin is^ 
mer gift dat siner erve is. Damit dürfte die ursprünglich massgebende Auf- 
fassung richtiger wiedergegeben sein, als wenn Glanvilla 7, i § 2 den Um- 
stand, dass dem in extremis agenti Vergabungen nicht mehr gestattet sind, 
auf die dann anzunehmende Schwächung der Geisteskräfte zurückzuführen 
sucht. 

Dem entsprechend wird auch in den Rechten, welche dem Gesunden 
unbeschränkte Vergabungsfreiheit zugestehen, entweder jede Vergabung 
auf dem Siechbette schlechtweg verboten, oder dieselbe wird doch auf einen 
bestimmten Theil seines Vermögens beschränkt, auf einen letztwilligen 
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Freitheil, über den er auch auf dem Siechbette noch ohne Zustimmung 
seiner Erben verfügen konnte. Und das ist auch für die Rechte, welche 
schon nach den ältesten Zeugnissen ein Warterecht auch bei Vergabungen 
des Gesunden anerkennen, insofern zu beachten, als dieses dann ursprüng- 
lich durchweg nur den Kindern oder sonstigen Nachkommen zusteht, wäh- 
rend durch das Verbot der Vergabungen auf dem Todesbette ein Recht 
jedes nächsten Erben, also auch der Rückenerben, begründet wird. 

Es ist weiter nach der übereinstimmenden Auffassung der spätem 
Rechte als gesammtgermanische Voraussetzung der Rechtsbeständigkeit der 
Schenkung die thatsächliche Uebereignung des Geschenkten 
zu betrachten, durch Uebergabe derFahrniss in den Besitz des Beschenkten, 
oder bei Liegenschaften durch Tradition und Investitur, durch welche die- 
selben unwiderruflich in das Eigenthum des Beschenkten übergehen. Eine 
blosse Erklärung, dass der Beschenkte das Geschenkte nach dem Tode des 
Schenkers erhalten solle, während dieses für Lebzeiten im Genüsse des 
Scheakers verblieb, sollte die Erben nicht verpflichten. Abgesehen davon, 
dass eine solche Erklärung widerruflich gewesen wäre, hätte damit der 
Schenker wieder über etwas verfügt, was mit seinem Tode nicht mehr ihm, 
sondern seinen Erben gehört hätte. Fanden sich mit der Zeit Formen, 
welche es dem Schenker ermöglichten, sich denNutzgenuss des Geschenk- 
ten für Lebenszeit zu sichern, so können wir da von einem weitern Ein- 
gehen absehen ; die Schenkung von Todes wegen wird durchweg dem Te- 
stamente gleichgestellt und gleich der Schenkung auf dem Siechbette be- 
handelt. Der ursprüngliche Gesichtspunkt ist zweifellos der, dass der Be- 
weggrund zur Schenkung mächtig genug sein soll, um den Verzicht auf 
einen Theil des eigenen Vermögens nicht scheuen zn lassen, und dieselbe 
schon für den Schenker selbst, nicht erst für seine Erben einen Vermö- 
gensnach theil zur Folge haben soll. 

Ebenso dürfte es schon suf gesammtgermanische Auffassung zurück- 
gehen, wenn wir S 830 in Rechten sehr verschiedener Gruppen, vgl. auch 
für Norwegen Amira Obl. 2, 622, die Bestimmung finden, dass die Schen- 
kung nicht durch Erbentrug oder Erbenhass veranlasst sein sollte, dass 
ihr Beweggrund Zuneigung zu dem Be.schenkten, nicht aber Abneigung 
gegen den Erben sein müsse. Wir werden bei Besprechung des scandina- 
vischen Hauptzehnten darauf zurückkommen. 

Weiter aber werden wir nach Massgabe dessen, was da in Rechten 
der verschiedensten Gruppen übereinstimmt, kaum gehen dürfen. Möchte 
ich auch für das später zu besprechende Näherrecht Zurückgehen auf 
gesammtgermanische Wurzel nicht bezweifeln, so greift dasselbe überhaupt 
nur bei der entgeltlichen Veräusserung, zunächst also beim Verkaufe ein, 
wahrend es die Vergabung in keiner Weise beschränkt. Ebenso aber ergibt 
sich aus den besprochenen Voraussetzungen der Vergabungsfreiheit kei- 
nerlei Warterecht des Erben, keinerlei Sicherung für diesen, dass das 
Vermögen des Erblassers ganz oder doch zu einem bestimmten Theil nach 
dessen Tode an ihn fällt. Denn beim Zutrefi'en jener Voraussetzungen ist 
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1487] die Vergabuagsfreiheit wenigstens in den Rechten, welche sie über- 
haupt anerkennen, eine ganz unbeschränkte. Der künftige Erblasser kann 
demnach in gesunden Tagen sein ganzes Vermögen irgend einem Freunde 
übereignen, so dass für den Erben nichts erübrigt, ohne dass diesem irgend- 
welches Einspruchsrecht zusteht. 

1488* Erscheint nun in den spätem germanischen Rechten die Ver- 
gabungsfreiheit allgemeiner nur durch jene Voraussetzungen beschränkt, 
während vielen Rechten jede sonstige Schranke fremd ist, andere dagegea 
Warterechte der Erben anerkennen, so ist allerdings an und für sich, 
wie schon bemerkt, nicht ausgeschlossen, dass das noch unverzweigte ger- 
manische Recht abgesehen von jenen Voraussetzungen auch ein Warterecht 
der Erben anerkannte, welches sich dann nach der Verzweigung in man- 
chen Rechten erst nachträglich verloren haben müsste. Aber es scheinen 
sich doch so bestimmte Haltpunkte für die Ursprünglichkeit 
der Vergabungsfreiheit zu ergeben, dass ich glaube, umgekehrt an- 
nehmen zu müssen, dass das gesammtgermanische Recht ausser jenen Vor- 
aussetzungen keine Schranken kannte und sich die Warterechte erst nach 
der Verzweigung unabhängig von einander in den Einzelrechten entwickelt 
haben. 

Dafür ist mir vor allem massgebend die grosse Mannich faltigkeit 
der Gestaltung der Warterechte, welche mir die Annahme durch- 
aus auszuschliessen scheint, dieselben könnten sich von einer gesammtger- 
manischen Wurzel entwickelt haben. Das bestätigt sich dadurch, dass wir 
wenigstens für einzelne Stämme die erst nachträgliche Einführung 
vonWarterechten in geschichtlicher Zeit unmittelbar erweisen können, 
während uns kein Fall bekannt ist, dass das schon bestehende Wanerecht 
ausdrücklich erst nachträglich durch Anerkennung der Vergabungsfreiheit 
beseitigt sei, während zugleich das erst nachträgliche Eingreifen der 
Seelgabe es auch da, wo wir in dieser Richtung nicht näher unterrichtet 
sind, wenigstens wahrscheinlich macht, dass man auch in andern Rechten, 
in welchen bis dahin die Regelung durch die Sitte genügen mochte, sich 
zu gesetzlicher Anerkennung von Warterechten genöthigt sah. Endlich 
möchte ich da Gewicht legen auf das, wie ich denke, schon auf gesammt- 
germanische Grundlage zurückgehende Näher recht, da dessen Gestal- 
tung bestimmt daraufhinzuweisen scheint, dass dieselbe sich nur auf Grund- 
lage voller Verfügungsfreiheit ergeben haben kann. 
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1489« Band schon das noch unverzweigte germanische Recht die Ver- 
gabung nicht blos an gevtrisse Voraussetzungen, sondern kannte es ausser- 
dem ein Warterecht, wonach auch beim Zutreffen jener Voraussetzungen 
der Vergabungsfreiheit bestimmte Schranken gezogen waren, so musste 
dieses Warterecht auch eine einheitlicheGestaltung haben, wie man 
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solche ja wohl in einem Beispruchsrecht der nächsten Erben wenigstens 
bei allen VerMusserungen von Erbland angenommen hat; was dann darauf 
fuhrt, das man dieses nicht als Eigenthum des Einzelnen, sondern seiner 
Familie oder seines Geschlechts betrachtet haben würde. Das würde an 
und für sich in keiner Weise ausschliessen, dass sich starke Abweichun- 
gen in den spätem Warterechten zeigen. Nur mUssten diese so 
gestaltet sein, dass sie sich bei selbstständiger Weiterentwicklung von der- 
selben Grundlage aus so ergeben haben könnten. 

Das würde etwa der Fall sein, wenn sich für alle als massgebender 
Gesichtspunkt der ergäbe, dass der Vater beim Vorhandensein von Kindern 
nur über einen besimmten Theilbetrag seines Vermögens frei verfügen 
dürfe. Wäre dieser etiva im Urrechte auf die Hälfte bestimmt gewesen, 
während spätere Rechte da wohl ein Drittel, ein Fünftel, ein Zehntel nennen, 
oder auch einen Kopfiheil oder halben Kopftheil, so wäre es immerhin 
statthaft, das auf jene Grundlage zurückzuführen, da man ja nach der Ver- 
zweigung jenen Betrag nicht für ausreichend halten mochte und ihn in den 
Einzelrechten weiter beschränkte, während doch der massgebende Gesichts- 
punkt derselbe blieb. Und umgekehrt hätte sich von da aus dann auch 
immerhin in andern Einzelrechten die volle Verfügungsfreiheit ergeben 
können, indem man mit der Zeit jede Beschränkung des Vaters für un- 
billig hielt. 

Aber es wäre doch unzulässig, auf solche Grundlage auch Gestaltun- 
gen des Warterechts zurückzuführen, welche von jedem bestimmten Theil- 
betrage des gesammten Vermögens absehen, dagegen die Bestandtheile des 
Vermögens scheiden und nur an dem einen, etwa Fahrniss und Gewinn - 
land, der Verfügungsfreiheit überhaupt keinerlei Schranke ziehen, dagegen 
bezüglich der Liegenschaften oder doch des Erblandes dem Vater überhaupt 
keine Verfügung ohne Zustimmung der Erben gestatten. Die weitere Er- 
örterung wird ergeben, wie gross die Verschiedenheit der Ge- 
sichtspunkte war, die in den verschiedenen Rechten für die besondere 
Gestaltung der Warterechte sichtlich massgebend gewesen sind. 

Dagegen bietet bei einem Ausgehen von der Annahme ur- 
sprünglicher Vergabungsfreiheit bei Zutreffen der angegebenen 
Voraussetzungen die spätere Mannichfaltigkeit der Gestaltung keine Schwie- 
rigkeiten, wohl aber manche Haltpunkte, welche bestimmter auf solchen 
Ausgangspunkt hinweisen. In vielen Rechten hat man dann auch später 
einfach an dem festgehalten, was von altersher Recht gewesen war. In an- 
dern wird zunächst die Sitte es missbilligt haben, wenn von derselben ein 
ungehörig scheinender Gebrauch gemacht wurde. Das aber traf nur ge- 
wisse Fälle, für welche sich dann auf Grundlage der Sitte schliesslich auch 
gesetzlich feststellte, dass beim Vorliegen derselben ausnahmsweise die im 
allgemeinen anerkannte Vergabungsfreiheit nicht zur Geltung gelangen 
dürfe oder doch bestimmten Schranken unterliegen solle. Und dabei konn- 
ten dann die Einzelrechte sehr verschiedene Wege einschlagen. 

F i c k c r , Untersucliungcn V. 1 2 
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1489] Nehmen wir an, dass alle Warterechte sich erst nachträglich durch 
Ausnahmen von der Vergabungsfreiheit ergeben haben, so 
rechtfertigt sich das schon dadurch, dass nach allen altern Zeugnissen sich 
Beschränkung des Warterechts auf Brusterben, auf Kinder 
oder sonstige Nachkommen ergibt, so dass der Kinderlose nach wie vor 
ohne alle Rücksicht auf die vorhandenen RUckenerben, auf Vorfahren und 
Seitenverwandte, ganz frei verfügen kann. 

Sehen wir von der später zu besprechenden Lex Saxonum ab, wo es 
aber auch fraglich sein kann, ob der c. 62 bei der Vergabung genannte 
Heres ebenso die Ruckenerben einschliesst, wie das bei dem c. 64 als Nä- 
herberechtigten genannten Proximus zweifellos anzunehmen sein wird, so 
ist in allen bezüglichen Angaben der Volksrechte nur von Kindern die 
Rede. So im burgundischen, baierischen, ribuarischen Rechte. Im west- 
gothischen wird ein Warterecht nur für Nachkommen eingeführt und Lex 
4, 2 1. 20 ausdrücklich betont, dass jeder Freie, der keine Nachkommen 
hinitvlyissl : /aci'endi de rebus suis qitidquid voluerit^ indubiianter liceniiam 
habebity nee ab aliis quibuslibet proximis ex superiori vel ex transverso 
venientibus poterit hordinatio eins in quocumque convelli ; nur die gesetz- 
liche Intestaterbfolge steht diesen zu. Und daran ist auch im späteren spani- 
schen Recht festgehalten. Entsprechend im longobardischen Recht, wenn 
wir von dem hier nach S 536 auch dem Vater zustehenden Warterechte 
absehen. Vermacht Jemand mit Umgehung seines sonstigen nächsten Ver- 
wandten sein Vermögen einem Fremden, so wird nach Roth. 360 vom Rechte 
zwar beachtet, dass der Uebergangene dadurch zum Inimicus geworden ist; 
aber rechtlich steht dem sichtlich nichts im Wege. 

Wird die Beschränkung auf Nachkommen insbesondere in den älteren 
Angaben betont, so erscheint sie doch auch nach den späteren Quellen 
vielfach eingehalten ; und zwar auch bezüglich des Erblandes. So kann nach 
der Coutume von Valenciennes von 1540 § 61, Coutumier ge'n. 2, 230, 
der Kinderlose seine He'ritage ohne Zustimmung der Seitenverwandten ver- 
schenken oder verkaufen; ebenso nach Ostfries. Landr. 2, 148, wo aus- 
drücklich betont wird, dass Geschwister kein Beispruchsrecht haben, ob es 
sich nun um Erbgut oder Gewinngut handelt. Wo wir im spätem fran- 
zösischen Recht überhaupt Beschränkung der Schenkungen unter Lebenden 
finden, vgl. % 829, da sind dieselben fast ausnahmslos nur zu Gunsten der 
Kinder bestimmt; und auch in andern Rechten ist oft betont, dass die Ver- 
fügung lediglich durch den Pflichttheil der Kinder beschränkt ist, dass dem 
Kinderlosen unbeschränkte Vergabungsfreiheit zusteht. Darf nach den dä- 
nischen Rechten später im allgemeinen auch andern Erben gegenüber nur 
über den halben Kopftheil verfügt werden, vgl. Rosenvinge ed. Hom. 88 ff., 
so mag es dem altern Recht entsprechen, wenn Sunesson c. 1 5 sagt : Si 
vero solus sii et ahsque liberis, cuncta que possidet, ipsum sunt coniingentia, 
ut de Ulis sicut determinattim est ordinandi habeat potestatem. 

Wir dürfen danach zweifellos annehmen, dass die frühesten Beschrän- 
kungen der Vergabungsfreiheit nur die Kinder und weiteren Brusterben im 
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Auge hatten, dass insbesondere auch Geschwistern ein Warterecht 
nicht zustand, dass wir in der spätem Ausdehnung auch auf RUckenerben 
erst das Ergebniss einer naheliegenden Weiterentwicklung zu sehen haben. 
Das ist einmal insofern beachtenswerth, als es ergibt, dass das Warterecht 
mit dem Erbrechte im allgemeinen in keinem nähern Zusammenhange 
steht. Denn dieses, an die Familie und an die Sippe anschliessend, umfasst 
auch alle RUckenerben bis zur Erbgränze hin. Und greift bei diesen durch- 
weg der Unterschied des sichtlich an die Einzelfamilie anschliessenden en- 
geren Erbenkreises von dem weitern Kreise ein, so muss doch die Be* 
schränkung des Wanerechts auf Brusterben es sehr bedenklich machen, 
dasselbe mit dem Begriffe der Familie und des Familienguts in nähere 
Verbindung zu bringen. Auch der Kinderlose gehöne doch einer Familie 
an. Wäre das Vatergut, welches er nach dem Tode des Vaters mit seinen 
Geschwistern getheilt hatte, nicht als persönliches Eigenthum des Vaters, 
sondern als Gesammteigenthum der ganzen Vaterfamilie betrachtet worden 
und knUpfte sich daran, wie vielfach angenommen wird, von jeher ein 
Warterecht an, so sollte man doch erwarten, dass dieses wenigstens allen 
Gliedern des engern, an die Familie anschliessenden Erbenkreises, also ins- 
besondere den ja im Erbrechte vielfach bevorzugten Geschwistern, zuge- 
standen worden wäre. 

1490. Sehen wir aber vom Begriffe des Familiengutes ganz ab, gehen 
wir davon aus, dass nach gesammtgermanischer Auffassung Jedem volle 
Vergabungsfreiheit zustand, so erklärt es sich doch leicht, wenn da in vielen 
Rechten schon frUh die Auffassung Eingang fand, dass dieselbe im Interesse 
der Kinder, aber auch nur der Kinder, zu beschranken sei. Darauf musste 
insbesondere die erbrechtliche Sonderstellung der Kinder ge- 
genüber den Geschwistern und sonstigen Erben hinweisen. Die Geschwister 
hauen das, auf was sie nach Erbrecht sicher rechnen durften, als Kinder 
nach dem Tode der Eltern bereits erhalten. Fiel ihnen nach dem kinder- 
losen Tode von Geschwistern von diesen Erbe zu, so war das etwas, was 
sie von vornherein überhaupt nicht hatten in Rechnung bringen können. 
Vergabte der kinderlose Bruder sein ganzes Vermögen an Fremde, so wurden 
ihre Vermögensverhältnisse dadurch keine anderen, als sie gewesen sein 
würden, wenn er mit Hinterlassung von Kindern gestorben wäre. So wenig 
sie etwa verlangen konnten, dass er, um ihnen ihr Erbrecht zu wahren, 
unverheirathet bleiben sollte, so wenig konnte man Anstoss daran neh- 
men, wenn er bei Kinderlosigkeit von seiner Vergabungsfreiheit ausge- 
dehntesten Gebrauch machte. 

Das lag ganz anders, wenn Kinder vorhanden waren. Diese hatten 
mit Sicherheit lediglich auf das zu rechnen, was ihnen nach dem Tode der 
Eltern als Erbe aus deren Nachlasse zufiel. Hatten die Eltern bei Lebzeiten 
ihr Vermögen anderweitig vergabt, so waren sie nach deren Tode mittellos 
auf ihre eigenen Kräfte angewiesen, und nicht in der Lage, wenigstens an- 
nähernd entsprechend den Verhältnissen, unter denen sie aufgewachsen 
waren, weiterzuleben. Und das musste um so unbilliger erscheinen, als 

12* 
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1490] sie durch ihre Arbeit wesentlich zur Mehrung des Vermögens der 
Eltern beigetragen haben konnten. Es ist erklärlich, wenn sich zunächst in 
dieser Richtung ein Bedürfniss nach Beschränkung der Vergabungsfreiheit 
geltend machte, wenn sich die Auffassung feststellte, dass die Eltern, welche 
den Kindern das Leben gaben, nicht blos verpflichtet seien, sie aufzuer- 
ziehen und bis zur erreichten Volljährigkeit für sie zu sorgen, sondern 
ihnen auch einen entsprechenden Theil ihres Vermögens zu hinterlassen. 

Dieser Gesichtspunkt ist ein so naheliegender, dass es eher befremden 
muss, wenn in so manchen Rechten trotzdem noch später die volle Ver- 
gabungsfreiheit ausgesprochen wird, ohne alle Rücksicht darauf, ob Kinder 
vorhanden waren oder nicht, dass vielfach sichtlich erst die steigende Be- 
achtung des römischen Rechts zur Anerkennung eines Warterechts der 
Kinder auf den Pflichttheil geführt hat. Das wäre doch schwer erklärlich^ 
wenn schon das älteste germanische Recht ein Warterecht der nächsten 
Erben gekannt hätte. Dieses mUsste dann in den bezüglichen Rechten erst 
nachträglich beseitigt sein; und es wäre dann doch schwerlich erklärlich, 
dass man dabei dasselbe nicht wenigstens für die Kinder, wo so nahelie- 
gende Gründe daraufhinwiesen, festhielt. Während, wenn die Vergabungs- 
freiheit einmal althergebracht war, es gerade nicht auffallen kann, wenn 
das strenge Recht mehrfach an derselben schlechtweg festhielt, obwohl man, 
wie das wohl ausgesprochen ist, vgl. S 837, die grosse Unbilligkeit dersel- 
ben beim Vorhandensein von Kindern nicht verkannte. 

1191. Hat nun in manchen Rechten die Rücksicht auf das Interesse 
der Kinder nicht dazu geführt, diesen ein Warterecht auf einen bestimmten 
Theil des Vermögens der Eltern zuzusprechen, wird in ihnen trotz des 
Vorhandenseins von Kindern an der vollen Vergabungsfreiheit als Regel 
festgehalten, so finden wir doch auch in diesen wohl einzelne anscheinend 
weit zurückreichende Ausnahmen anerkannt, insbesondere Verbote der 
Vergabung an bestimmte Personen, bei denen nicht zu bezweifeln 
ist, dass für sie zunächst die Rücksicht massgebend war, die Ansprüche der 
Kinder auf das Vermögen der Eltern wenigstens in solchen Fällen zu si- 
chern, in welchen dieselben durch ganz unbeschränkte Vergabungsfreiheit 
am meisten gefährdet waren. 

In dieser Richtung wird vor allem zu beachten sein, dass dieselben 
bis zu der Zeit, wo nach der Christianisirung der germanischen Stämme 
die Seelgabe in diese Verhältnisse eingriff, durch Vergabungen an 
Fremde im allgemeinen wenig gefährdet waren. War die Vergabungs- 
freiheit nach dem S 1 487 Bemerkten schon in ältester Zeit an die Voraus- 
setzung voller Gesundheit und thatsächlicher Uebereignung geknüpft, so 
werden die Fälle selten gewesen sein, dass Jemand sein ganzes Vermögen 
oder doch einen so grossen Theil desselben, dass damit die Erbtheile seiner 
Kinder wesentlich verkürzt wurden, an einen Fremden verschenkte ; denn 
zunächst war es ja noch er selbst, den die Vermögensminderung traf. Im- 
merhin konnten in Einzelfällen Zuneigung, Dankbarkeit und ähnliche Be- 
weggründe dazu führen, dass er sich entschloss, sich eines grössern Theiles 
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-seines Vermögens zu Gunsten von Fremden zu entäussern. Dann aber 
konnte es nicht unbillig erscheinen, wenn auch seine Erben sich mit einer 
Widmung abfinden sollten, zu welcher er sich, obwohl sie zunächst ihn 
selbst traf, aus guten Gründen entschlossen hatte. Zudem mochte in sol- 
chen Fällen die Vergabung häufig zugleich im Interesse der Erben liegen, 
wie etwa in dem S 88 1 erwähnten Falle aus der Bretagne, bei dem eine 
Wittwe ihr ganzes Vermögen an den Landesfürsten sichtlich auch zu dem 
Zwecke vergabt, um an demselben einen Schützer für ihre Töchter zu ge- 
winnen. Konnte dann freilich ausnahmsweise die Vergabung nicht aus 
Zuneigung gegen den Fremden, sondern aus Abneigung gegen die Kinder 
oder sonstigen Erben erfolgen, und war das zu erweisen, so mag man wohl 
schon früh solche Schenkungen als ungiltig betrachtet haben; vgl. S 830. 

Im allgemeinen werden wir davon ausgehen dürfen, dass in älterer 
Zeit bis zum Eingreifen der Seelgabe die Interessen der Kinder durch Ver- 
gabungen an Fremde trotz vollster Vergabungsfreiheit kaum so häufig be- 
droht waren, dass man das Bedürfniss gefühlt hätte, in dieser Richtung 
rechtliche Schranken zu ziehen ; die Sitte mochte da ausreichen. Um so 
empfindlicher konnte das Interesse der Kinder oder einzelner Kinder durch 
Vergabungen an Familienglieder gefährdet werden. Und nach 
dem, wenn nicht allgemeinen, doch weit verbreiteten Vorkommen dürfte 
anzunehmen sein, dass in dieser Richtung sich am frühesten bestimmte 
Schranken der Vergabungsfreiheit, die dann für die Erben entsprechende 
Warterechte zur Folge hatten, festgestellt haben. War in gesunden Tagen 
•die Vergabungsfreiheit eine unbeschränkte, so konnte Jemand sein Ver- 
mögen auch ganz oder zum guten Theil an die Frau oder an einzelne Kin- 
der schenken ; einzelne Familienglieder konnten ihm besonders werth sein 
und auch die Voraussetzung der Uebereignung fiel dabei wenig ins Gewicht, 
da das Vergabte ja zunächst in der Familie blieb. Nun konnten auch solche 
Fälle so liegen, dass auch die Sitte es durchaus billigte, wenn der künftige 
Erblasser seine Vergabungsfreiheit benutzte, um gewissen Härten des gel- 
tenden Erbrechts entgegenzutreten; so bei der S 434 ff. besprochenen Vor- 
berufung der Enkel an Stelle des vorverstorbenen Kindes. Aber in andern 
Fällen hat man sichtlich schon früh das Bedürfniss gefühlt, im Interesse 
der Kinder den Vergabungen innerhalb der Familie engere Schranken zu 
2iehen. 

1492. Dahin gehört zunächst das Verbot der Schenkungen 
unter Ehegatten; vgl. S 712. 747. Wurde die Ehe mit Vergabungen 
des Mannes an die Frau, Widum und Morgengabe, eingegangen, so stand 
bei voller Vergabungsfreiheit nichts im Wege, dass der Mann auch wäh- 
Tend der Ehe der Frau weitere beträchtliche Vergabungen machte; ging 
dann die Frau später eine zweite Ehe ein oder machte sie auch nur von 
der ihr zustehenden Vergabungsfreiheit bezüglich des Geschenkten Ge- 
brauch, so konnte sich daraus eine grosse Benachtheiligung der Kinder er- 
geben« Vereinzelt scheint sich auch in dieser Richtung die volle Verga- 
bungsfreiheit überhaupt oder doch bezüglich der Schenkungen des Mannes 
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1492] an die Frau erhalten zu haben; vgl. § 1204. 1321. Aber überwie- 
gend finden wir in dieser Beziehung Schranken, die dann freilich verschie- 
den gezogen sind. Bei den Longobarden war seit Liutpr. 103 jede Schen- 
kung des Mannes an die Frau über Meta und Morgengabe hinaus ungilti^. 
Oder es war nur eine Wechselgabe gleichen Betrages gestattet ; vgl. S 747. 
Oder eine Schenkung in bestimmtem Meisibetrage ; so im schwedischen 
Rechte bis zu drei Mark; vgl. Amira Obl. i, 508. Findet sich dann beson- 
ders häufig die Zultissigkeit solcher Schenkungen von Kinderlosigkeit ab- 
hangig gemacht, so deutet schon das genugsam darauf hin, was man dabei 
zunächst im Auge hatte. 

Die Gefahr für das Erbrecht der Kinder war hier eine so naheliegende^ 
dass ich kaum bezweifeln möchte, man habe in dieser Richtung in den ver- 
schiedensten Rechten besonders früh eine Beschränkung der Vergabungs- 
freiheit für ein Bedürfniss gehalten, dem man dann freilich in verschiedener 
Richtung zu genügen suchte. Und wenigstens in einem Rechte lässt sich 
das unmittelbar nachweisen. Dem westgothischen ist noch nach dem Codex 
Euricianus jede Beschränkung der Verfügungsfreiheit fremd. Dann trifft 
aber die erste Beschränkung in den als Antiqua bezeichneten und damit 
wohl von Leovigild herrührenden Gesetzen 5, 2 1. 4. 5 gerade nur die 
Schenkungen, welche der Mann ausser der Dos der Frau gemacht hat. Sie 
verbleiben der Frau bis zu ihrem Tode und sie kann über dieselben auch 
frei verfügen ; aber nur wenn sie von jenem Manne keine Kinder hat. Sind 
solche vorhanden, so darf sie nur über ein Fünftel verfügen, während sie 
das Uebrige den Kindern unvermindert zurückzulassen hat. Man hat also 
hier schon während der Zeit, wo die Frau über ihre Dos und ihr einge- 
brachtes Vermögen noch ganz frei verfügen konnte, das Bedürfniss gefühlt, 
gerade nur bezüglich der während der Ehe erfolgten Vergabungen an die 
Frau ein Warterecht der Kinder der Ehe gesetzlich anzuerkennen. 

1493. Kaum mindere Bedenken ergaben sich bezüglich der schon 
§ 1061 ff. eingehender besprochenen Schenkungen an einzelne 
Kinder. Nach gesetzlichem Erbrecht sollte, so lange keine Vergabungen 
eingriffen, das Vermögen des Vaters nicht blos ausschliesslich an seine Kin- 
der, sondern an diese insbesondere auch zu gleichen Theilen kommen^ 
so weit da nicht Erstgeburt und Geschlechtsunterschied in manchen Rech- 
ten Abweichungen bedingten. Machte aber der Vater aus Vorliebe ein- 
zelnen Kindern schon bei Lebzeiten Schenkungen, so wurden dadurch die 
Antheile der andern oder der rechtlich Bevorzugten entsprechend gemin- 
dert. So darf nach Glanvilla 7, i S 5 Jeder einem Fremden nach Belieben 
auch ohne Zustimmung seines Erben, des Erstgebornen, von seinem Ver- 
mögen schenken; nicht aber einem nachgebornen Sohne : qiiia^ si hoc es^ 
sei permissum, accideret inde frequens prius natorum filiorum exheredatioy 
propter majorem patrtim affectionem quam sepe erga postnaios filios stios 
habere solent. 

Aber auch die verschiedensten andern Gesichtspunkte konnten da ein- 
greifen. So lag insbesondere die Gefahr nahe, dass der Vater einer zweiten 
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Frau zu Liebe deren Kinder vor denen erster Ehe bevorzugte. Dem ent- 
spricht die Bestimmung Liutpr. 113, wonach auch die sonst gestattete Be- 
vorzugung eines Kindes ungiltig sein soll, wenn sie ein Kind späterer Ehe 
triflt, so lange dessen Mutter noch lebt. Dem entspreehend ist L. Burgund. 
I S 2 sichtlich vorausgesetzt, dass der Vater vor Eingehung einer zweiten 
Ehe mit den Söhnen erster Ehe abgetheilt hat, wie ja auch in den spätem 
Rechten sehr gewöhnlich Auseinandersetzung mit den Vorkindern vor einer 
Wiederverheirathung verlangt wird. 

Wäre nun schon im ältesten germanischen Recht ein Warterecht der 
Kinder an dem auf sie entfallenden Theil des Vermögens der Eltern aner- 
kannt, war dieses aber von jeher zweifellos durch nichts mehr bedroht, als 
durch bevorzugende Vergabungen an einzelne Kinder, so wäre gewiss zu 
erwarten, dass wenigstens in dieser Richtung sich schon in der Urzeit eine 
bestimmte Schranke, ähnlich wie bei der Vergabung auf dem Siechbette, 
festgestellt hätte und sich das in der wesentlichen Uebereinstimmung der 
spätem Rechte kenntlich machte. Aber die bezüglichen eingehenderen Er- 
örterungen S 1 061 ff. ergaben, dass kaum bei einem andern Gegenstande 
sich nicht blos unter den einzelnen Rechtsgruppen, sondern auch innerhalb 
der einzelnen Rechtsgebiete so auffallende Abweichungen geltend machen ; 
dass der Gesichtspunkt sichtlich in den meisten Rechten irgendwelche 
Beachtung fand, aber in so verschiedener Weise, wie das nicht wohl der 
Fall sein konnte, wenn hier nicht die Vergabungsfreiheit, sondern eine be- 
stimmte Schranke derselben den gemeinsamen Ausgangspunkt bildete. 

1194« Wir fanden zunächst S 1070 ff. vielfach auch bezüglich der 
Kinder das der vollen Vergabungsfreiheit entsprechende unbeschränkte 
Bevorzugungsrecht aufs bestimmteste anerkannt. Jeder kann ein ein- 
zelnes Kind ganz nach Belieben vor andern bevorzugen ; die Eltern können 
nach freiem Ermessen ihr Gut unter die Kinder theilen ; sie können das 
ganze Vermögen einem derselben zuwenden, so dass es genügt, wenn den 
andern nur irgend etwas bleibt. Der enge Zusammenhang mit der Schen- 
kung unter Lebenden macht sich wohl dadurch kenntlich, dass auch für 
solche Verfügungen volle Gesundheit verlangt wurde ; vgl. § 1 07 1 . Wurde 
es dann üblich, dass die Eltern von ihrem Vergabungsrechte in einer be- 
stimmten Richtung Gebrauch machten, so konnten sich daraus Umgestal- 
tungen der gesetzlichen Erbfolge ergeben, Ausschluss der Töchter durch 
die Söhne oder Ausschluss der übrigen Söhne durch den Erstgebornen oder 
Letztgeboraen, während dann wohl wieder die ursprüngliche Vergabungs- 
freiheit der Eltern zur Geltung gelangt, wenn es diesen auch in solchen 
Rechten zusteht, nach ihrem Ermessen die zurückgesetzte Tochter den 
Söhnen gleichzustellen; vgl. § 1073. 

Liess dann auch in solchen Rechten wohl die frühere Vergabung an 
einzelne Kinder deren späteres Erbrecht unberührt, so stellte sich in dieser 
Richtung in vielen Rechten eine Schranke dahin fest, dass die Eltern zwar 
bei Lebzeiten an jedes Kind nach Belieben geben durften, dass dieses aber^ 
wenn es nach dem Tode der Eltern mittheilen wollte, das Erhaltene wieder 
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1494] In die Masse einwerfen musste. So lange es dabei aber in der Wahl 
des beschenkten Kindes stand, ob es das Geschenkte behalten oder mit- 
theilen wollte, Hess das die Vergabungsfreiheit der Eltern insofern unbe- 
rührt, als es diesen nach wie vor ermöglicht war, einzelne Kinder nach 
ihrem Belieben zu bevorzugen. 

In den meisten Rechten aber ist das später ausgeschlossen durch Be- 
schränkung oder Beseitigung des Bevorzugungsrechts. Da- 
bei finden wir die verschiedensten Gestaltungen. Es handelt sich einmal 
um Mittelwege, indem die Bevorzugung einzelner Kinder zwar nicht unter- 
sagt, aber nur in beschränkter Weise gestattet ist. Dabei findet sich dann 
der Betrag wieder in sehr verschiedener Richtung bestimmt, vgl. S 1066 ff. 
Es handelt sich um einen festen Meistbetrag; oder der Betrag regelt sich nach 
dem elterlichen Vermögen, ist auf einen Theilbetrag desselben bestimmt; 
oder, wo der Vergabungsfreiheit überhaupt bestimmte Schranken gezogen 
sind, fällt der Betrag mit dem Freitheile zusammen, so dass Eltern den Be- 
trag, den sie an jeden Fremden hätten vergaben dürfen, auch zur Bevor- 
zugung eines Kindes verwenden mochten. 

Aber in nicht wenigen Rechten ist jede Bevorzugung einzelner Kinder 
ganz ausgeschlossen; vgl. § 1 061 ff. Vielfach in der Weise, dass zwar die 
Vergabungsfreiheit der Eltern insofern unberührt bleibt, als diese jedem 
Kinde nach Belieben Schenkungen machen dürfen, dieses aber nach ihrem 
Tode nicht die Wahl hat, ob es das Geschenkte behalten oder miterben 
will, sondern zum Wiedereinwerfen des Geschenkten verpflichtet ist, so 
dass es nur noch insofern bevorzugt ist, als es schon während Lebzeiten 
der Eltern den Fruchtgenuss des Schenkgutes hat. Aehnlich bei der § 505 
erwähnten Bestimmung des normannischen Rechts, wonach der Vater der 
Tochter zwar mehr als Heirathsgut geben darf, als der auf sie entfallende 
Theil des Töchterdrittels betragen würde, aber nach dem Tode des Vaters 
das Ueberschiessende an die andern Erben herauszugeben ist. 

In manchen Rechten aber ist überhaupt jede Schenkung an einzelne 
Kinder verboten. Das erscheint wohl als die einzige Ausnahme bei sonst 
unbeschränkt anerkannter Verfügungsfreiheit. So heisst es bei Quisard 
Coutumier de Vaud 3, 10 eh. i S 4 ausdrücklich, dass Schenkungen an 
Jedermann, an Eltern und andere Blutsfreunde, wie an Blutsfremde ge- 
stattet sind, nur nicht an Kinder, wenn nicht jedes Kind eine Gabe gleichen 
Betrages erhält. 

1495. Wie aber das Bevorzugungsrecht da, wo wir es noch später 
anerkannt finden, sich ungezwungen bei Annahme ursprünglicher Verga- 
bungsfreiheit erklärt, so wird an diese auch für das § 1 08 1 ff. besprochene 
Abfindungsrecht anzuknüpfen sein, welches, wie ich denke, auf die 
Feststeüung bestimmter Warterechte der Kinder von besonderm Einfluss 
gewesen sein dürfte. Sind nach dem Tode des Vaters an und für sich alle 
Kinder gleichberechtigte Erben, so steht es doch dem Vater zu, einzelne 
schon bei Lebzeiten für ihr Erbrecht abzufinden, indem er ihnen einen 
Theil seines Vermögens schon jetzt so übergibt, dass sie damit für ihr künf- 
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tiges Erbe abgefunden sein sollen. Mit einem bereits fesstchenden Warte- 
recht der Kinder würde das nur dann vereinbar sein, wenn zugleich be- 
stimmt gewesen wäre, dass der Abfindungsbetrag dem entsprechen müsse, 
-was das Kind voraussichtlich als Erbe erhalten würde. 

Davon aber ist in den Rechten, in welchen wir noch später ein sol- 
ches Abfindungsrecht anerkannt finden, nicht die Rede. Als das Massge- 
bende erscheint da durchaus das Belieben des Vaters. Wie es von 
diesem abhing, ob er ein Kind abfinden wollte oder nicht, so mag er ur- 
sprünglich auch bezüglich des Betrages an keinerlei Schranke gebunden 
gewesen sein. Wie es bei voller Vergabungsfreiheit im Ermessen des Va- 
ters stand, einzelnen Kindern mehr zuzuwenden, als den voraussichtlichen 
Kopftheil, so entspricht es dem, wenn er sie auch mit einem geringeren 
Betrage abfinden konnte. Nach manchen Rechten steht der Betrag ganz im 
Belieben des Vaters; es genügte, dass er dem Kinde irgend etwas in der 
Absicht der Abfindung gegeben hatte. In andern hatten sich von der Grösse 
des Vermögens ganz unabhängige feste Mindestbeträge von etwa 
fünf Solidi oder drei Mark festgestellt. Handelt es sich dabei durchweg um 
ostgermanische Rechte, so wird es beim Vater, der nach diesen das Kind auf 
seine Kosten aufzuerziehen hatte, vgl. S 1386 ff., gestanden haben, ob er 
dasselbe nach erlangter Volljährigkeit in seiner Hausfamilie behalten und 
damit als Erben anerkennen, oder aber aus seinem Hause mit einer sein 
Erbrecht ersetzenden Gabe entlassen wollte, für die dann vielfach schon 
früh ein Mindestbetrag üblich geworden sein mag. 

Durch ein solches Abfindungsrecht war natürlich der den Kindern 
nach gesetzlichem Erbrecht zustehende Anspruch auf gleiche Kopftheile 
nicht minder bedroht, als durch das Bevorzugungsrecht. Ist dem letzlern 
in manchen Rechten sichtlich schon früh durch Beschränkung der Verga- 
bungen an einzelne Kinder begegnet, so wird sich auch schon früh das 
Bedürfniss geltend gemacht haben, dem im Belieben des Vaters stehenden 
Abfindungsrecht engere Schranken zu ziehen durch Beschränkung auf 
■einzelne Klassen von Kindern; vgl. § 1089 ff. Bezog sich das Recht 
ursprünglich auf Kinder schlechtweg und hat es sich auch später wohl ehe- 
lichen, wie unehelichen Kindern gegenüber erhalten, so mag es nach dem 
Eingreifen der rechten Ehe vielfach jenen gegenüber als nicht mehr ge- 
stattet betrachtet sein. Oder es sollte wohl die Tochter, nicht aber der Sohn 
abgefunden werden dürfen. 

Das aberschloss nach unsern bezüglichen Ausführungen § 1076 nicht 
aus, dass dennoch auch eheliche Kinder und Söhne durch Vor her- 
ausgäbe eines Theiles des väterlichen Vermögens für ihr Erbrecht ab- 
gefunden werden konnten. War es wohl von jeher üblich, Kindern bei 
ihrer Verheirathung oder sonstigen wirthschaftlichen Selbstständigmachung 
Gut herauszugeben, so Hess das allerdings in Rechten, welche Bevorzugung 
verboten, so dass jedes Kind das früher Erhaltene behufs der Erbtheiluug 
wieder einwerfen musste, das gleiche Erbrecht ganz unberührt. 
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1495] Sehr häufig erfolgte aber auch eine solche Vorherausgabe im 
Sinne einer erbabfindenden Aussteuer. Der Unterschied von dem 
besprochenen willkürlichen Abfindungsrechte des Vaters konnte dann darin 
liegen, dass eine solche Abfindung nur mit Zustimmung des Kindes 
geschehen soUte. Auf einen festen Betrag musste das nicht gerade führen, 
wenn derselbe im Einzelfall von der Zustimmung des Vaters, wie des 
Sohnes abhängig war, wie das auch noch später, vgl. § 1076, nicht selten 
erwähnt wird. 

1496. Vielfach aber erfolgte die Beschränkung in anderer Richtung 
durch Feststellung des Abfindungsbetrages auf einen be- 
stimmten Theilbetrag des Vermögens des Vaters. Das Ab- 
findungsrecht des Vaters blieb bestehen, insofern es in seinem Belieben 
stand, die Kinder abzufinden oder nicht. Fand er aber Kinder ab, so hielt 
man es, zumal sich mit dem Eingreifen der Ehe eine bevorrechtete Klasse 
ehelicher Kinder gebildet hatte, nicht mehr für biüig, dass für eine solche 
Abfindung ein ganz im Belieben des Vaters stehender oder auch ein fest- 
stehender, vom Betrage des Vermögens des Vaters und damit des voraus- 
sichtlichen Erbtheiles des Sohnes unabhängiger Mindestbetrag genügen 
sollte. Und das um so weniger, als nun mit der bestimmten Gestaltung der 
Ehefamilie auch die erwachsenen Kinder der Ehe in der Regel zunächst im 
Hause der Eltern verblieben und das Vermögen des Hauses zum bedeu- 
tenden Theile Ergebniss ihrer Thätigkeit war. 

Dem gegenüber ist wieder die Auffassung der Rechte eine verschiedene. 
Nach einigen ist Alles, was die Kinder im elterlichen Hause erwerben, ein- 
fach Eigenthum der Eltern oder des überlebenden Elterntheiles. Das konnte 
zu keiner Zurücksetzung einzelner Kinder führen, wenn, wie etwa nach 
castilischem Recht, vgl. § 1063, Alles, was einzelne Kinder früher erhalten 
hatten, bei der Erbtheilung nach dem Tode der Eltern wiedereinzuwerfen 
war und demnach eine Abfindung für das Erbrecht überhaupt nicht in 
Frage kam. 

Dagegen konnte sich in andern Rechten die Auffassung feststellen, 
dass allen Kindern an dem Gute des Hauses ein entsprechender Antheil ge- 
bühre, womit eine Abfindung durch den Vater in beliebigem Betrage nicht 
vereinbar war; dass demnach die Aussteuer, wenn sie erbabfindend sein 
sollte, einen Betrag erreichen sollte, der einerseits nicht so weit hinter dem 
voraussichtlichen Erbtheil zurückblieb, dass das nicht durch den Vortheil, 
sofort in Genuss zu gelangen, aufgewogen erscheinen konnte, während er 
andererseits den vollen Erbtheil nicht erreichen durfte, da ja auch die El- 
tern nach wie vor auf das Vermögen angewiesen blieben. Es war nahe- 
liegend, wenn man daraufhin besonders häufig den halben Erbtheil 
nach Massgabe des zeitigen Bestandes des Vermögens als Mindestbetrag der 
erbabfindenden Aussteuer betrachtet zu haben scheint; vgl. S 1098. 11 30 ff. 

Nun war freilich der Gesammtbetrag des Vermögens der Eltern nicht 
ein in seinem Bestände gleichbleibender; er konnte sich weiterhin mehren 
oder mindern, womit sich dann Vortheil oder Nachtheil für das abgefun- 
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dene, wie fUr die nichtabgefundenen Kinder ergeben konnten. Vielfach ist 
das sichtlich ganz unbeachtet geblieben. In einigen Rechten aber dürfte 
daraufhin gleichzeitige Abfindung aller Kinder üblich geworden 
sein, so dass der Vater, wenn er ein Kind abzufinden wünschte, sogleich 
alle abfand, demnach, wo der Betrag sich auf halben Kopfcheil festgestellt 
hatte, den Kindern die Hälfte seines Vermögens herausgab. Wünschte er 
trotzdem mit einzelnen Kindern die Hausgemeinschaft fortzusetzen, so war 
dafür in der wenigstens spater, vgl. S438. 1078, mehrfach erwähnten Wie- 
derberufung zum Erbe ein Mittel geboten. 

Verblieb damit unabhängig von der Zahl der Kinder die Hälfte seines 
Vermögens dem Vater, so konnte man da aber auch im Interesse der Kin- 
der weitergehen, die Zahl der Kinder beachten und als Abfindungsbetrag 
den Theil des Vermögens betrachten, der auf Jedes entfiel, wenn dasselbe 
unter Vater und Kindern nach Köpfen getheilt worden wäre. 

1497. Stellte sich aber so ein Abfindungsbetrag fest, den die Kinder, 
wenn es zur Abfindung kam, erhalten mussten, so war damit die Fort- 
dauerderVergabungsfreiheit des Vaters durchaus vereinbar, inso- 
fern es ursprünglich zweifellos in seinem Ermessen stand, ob und wann er 
eine solche Abtheilung vornehmen wollte. Denn für diese kam nur der 
Bestand des Vermögens in Betracht, wie er zur Zeit derselben war, nicht 
wie er zu irgendwelcher frühern Zeit gewesen war. Bis dahin mochte der 
Vater beliebige Vergabungen machen. 

Aber es kann nicht befremden, wenn sich darauf weiterhin Aus- 
schluss der Vergabungsfreiheit vor erfolgter Abtheilung 
ergab. Stand einmal fest, dass der Vater, wenn er abtheilen wollte, den 
Söhnen die Hälfte seines gegenwärtigen Vermögens zu überlassen habe, 
so lag es nahe, wenn man es nun vielfach für billig hielt, dass der Vater, 
sobald er Söhne hatte, den Bestand seines Vermögens nicht durch Verga- 
bungen an P'remde mindern solle, bevor er die Abtheilung vorgenommen 
hatte; und wenn das zuerst nur die Sitte verlangen mochte, so konnte sich 
daraufhin schliesslich der Rechtssatz feststellen, dass der Vater überhaupt 
erst nach vorheriger Abtheilung der Söhne freie Verfügung über das ihm 
verbleibende Vermögen habe. Es ergibt sich damit der Begriff eines Frei- 
theiles des Vaters, indem dessen Vergabungsfreiheit sich auf den Theil 
des Vermögens beschränkt, der ihm nach einer Abtheilung verbleiben würde 
und den er auch dann, wenn vorherige Abtheilung später mehrfach nicht 
gerade verlangt wird, nicht überschreiten soll, da die Söhne eine Recht 
haben, dass er ihnen bei sei seinem Tode wenigstens so viel hinterlässt, 
als ihnen bei einer Abtheilung zugefallen sein würde. 

Für diese Entwicklung ergibt sich ein unmittelbarer Beleg in den be- 
reits S 2 1 5 besprochenen bezüglichen burgundischen Gesetzen, wo- 
bei ich mir vorbehalte, auf die gegen meine Auffassung derselben erhobenen 
Einwendungen weiterhin zurückzukommen. Nach Lex i S i war es bereits 
üblich, dass der Vater, wenn er sich mit seinen Söhnen auseinandersetzen 
wollte, denselben die Hälfte des Vermögens überliess. Auch wurde sieht- 
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1497] lieh schon gehend gemacht, dass der Vater bis dahin das Vermögen 
nicht durch sonstige Vergabungen schmälern solle. Aber zu allgemein an- 
erkanntem Recht war das noch nicht geworden, da die da vorliegende Frage 
ausdrücklich dahin entschieden wurde, dass es dem Vater auch vor der 
Theilung gestattet sei, von dem noch geeinten Vermögen Fremden Schen- 
kungen zu machen. Erst nach den späteren Gesetzen 24 S 5 und 5 1 S i 
erscheint dann das Warterecht der Söhne bestimmt anerkannt, insofern nun 
bis zu erfolgter Theilung dem Vater Vergabungen untersagt waren und 
ihm erst nach erfolgter Theilung für die auf ihn entfallene Hälfte Verga- 
bungsfreiheit zugestanden wurde, die demnach für ihn einen Freitheil dar- 
stellte, während die andere Hälfte nun Pflichttheil der Söhne war. Und es 
steht wenigstens nichts der Annahme im Wege, dass auch in andern Fällen, 
wo wir über die Entwicklung nicht unmittelbar unterrichtet sind, dieselbe 
eine entsprechende gewesen sein konnte, dass es etwa bei den Longobar- 
den ursprünglich nur Sitte war, dass der Vater, wenn er sich mit den 
Söhnen auseinandersetzen wollte, nur einen Kopftheil für sich zurückbe- 
hielt, und sich das dann dahin verschärfte, dass dem Vater auch vor der 
Abtheilung nur über diesen Kopftheil freie Verfügung zustehen sollte. 

Erst dann, wenn sich in einem Rechte der Satz festgestellt hatte, dass 
der Vater über das noch ungetheilte Hausvermögen nicht nach Belieben 
verfügen dürfe, sondern nur über den ihm verbleibenden Theil, nachdem 
er seinen Kindern einen bestimmten ihnen gebührenden Antheil heraus- 
gegeben hatte, konnte da der Begriff einer Gütergemeinschaft zwi- 
schen Eltern und Kindern eingreifen. Von einer Communis facultas 
der Familie konnte allerdings auch schon früher die Rede sein ; wir kom- 
men bei näherer Besprechung des burgundischen Rechts darauf zurück. 
So lange es dem Vater gestattet war, das noch ungetheilte Hausvermögen 
nach seinem Belieben zu mindern, konnte es noch nicht als Gemeingut der 
Familie gelten, an dem jedem Familiengliede ein bestimmter Antheil zu- 
stand, der durch Verfügungen des Familienhauptes nicht beeinträchtigt 
werden durfte. Wir glaubten daher überall, wo sich Gütergemeinschaft 
zwischen Eltern und Kindern ergibt, so etwa § 1466 im dänischen Recht, 
dieselbe als Ergebniss nachträglicher Entwicklung fassen zu dürfen. 

1498. Habe ich es versucht, die Möglichkeit eines Zusammenhan- 
ges des Abfindungsrechts mit dem Warterechte der Kinder 
auf bestimmte Theilbeträge des elterlichen Vermögens und damit der Güter- 
gemeinschaft zwischen Eltern und Kindern nachzuweisen, so spricht für 
das Zutreff*en, dass damit wenigstens für die ostgermanischen Rechte, um 
die es sich hier zunächst handelt, eine gemeinsame ältere Grundlage ge- 
hoten sein würde, deren Zurückreichen in frühe Zeiten sich insbesondere 
auch daraus ergibt, dass sich, wenn nicht ausschliesslich, doch vorzugsweise 
gerade für Uneheliche solche Abfindung noch später vielfach erhalten* hat. 

Es dürfte dieser Annahme auch kaum im Wege stehen, dass die Ab- 
theilung mit den Kindern später nicht gerade erbabfindend sein muss; dass 
sich vielfach Fortdauer des Erbrechts abgetheilter Kinder er- 



Abfindungsrecht. Abtbeüung. ig^ 

gibt. Hatte sich einmal in angegebener Weise die Auffassung festgestellt^ 
dass jedem Familiengliede ein bestimmter Theilbetrag des Familiengute» 
zustehe, so wird der Vater den Kindern ihre Beträge in der Regel nur dann 
herausgegeben haben, wenn er Über seinen Theil anderweitig, insbesondere 
etwa zu Gunsten einer zweiten Frau und ihrer Kinder, verfügen wollte. 
Aber das schloss nicht aus, dass er, wenn er seinen Theil unverfQgt hinter* 
iiess oder später Gut erworben hatte, dennoch von den abgetheilten Kin- 
dern beerbt wurde. Nach L. ßurgund. i S 2 ist die Divisio fQr die Söhne 
erster Ehe allerdings erbabfindend, wenn der Vater aus einer zweiten Ehe 
Söhne hinterliess ; aber wir müssen schliessen, dass, wenn die zweite Ehe 
kinderlos blieb, die abgetheilten Söhne auch Erben für die Hälfte des Vaters 
waren. Auch nach longobardischem Recht beseitigte sichtlich die Divisio 
das Erbrecht nicht. Das waren freilich Rechte, in welchen gleichzeitige Ab- 
theilung aller Kinder üblich war. 

Dem gegenüber finden wir da, wo nur einzelne Kinder abgetheilt zu 
werden pflegten, sehr häufig ausschliesslichesErbrecht der nicht 
abgetheilten Kinder bestimmt. Und stand die Abtheilung ursprüng- 
lich sichtlich im Ermessen des Vaters, so kann es, nachdem sich einmal die 
Anschauung festgestellt hatte, dass Jedes Kind bei etwaiger Abtheilung einen 
Theilbetrag erhalten müsse, nicht befremden, wenn sich in manchen Rech- 
ten das dahin weiterentwickelte, dass das Kind in manchen Fällen, so etwa 
bei Verheirathung mit Zustimmung des Vaters, Herausgabe seines Antheils 
verlangen konnte. 

In solchen Rechten ergab sich denn auch kein fester Theilbetrag als 
Freitheil des Vaters für Verfügungen unter Lebenden. Durch die Abfin- 
dung eines Kindes, deren Betrag überdies durchweg kein feststehender^ 
sondern durch Uebereinkunft nach Lage des Einzelfalls bestimmter gewe- 
sen zu sein scheint, vgl. S 1495? wurde das Vermögen des Vaters gemindert, 
wie durch Vergabung an einen Fremden; aber das verbleibende Vermögen 
stand dem Vater nach wie vor zur freien Verfügung, so dass die nicht ab- 
getheilten Kinder daran allerdings ausschliessliehes Erbrecht, aber kein 
Warterecht hatten. Allerdings findet sich auch in solchen Rechten wohl 
ein leiztwilliger Freitheil, der aber auf durchaus anderer Grundlage beruht, 
eine Ausnahme vom Verbot der Schenkungen auf dem Todesbette darstellt ; 
wir kommen darauf zurück. 

1499. Beschränken wir uns auch auf die Freitheilsrechte, nach 
welchen dem Vater nur noch über einen, theils von der Zahl der Söhne 
abhängigen, theils von derselben unabhängigen Theilbetrag verfügen durfte, 
so habe ich mir zu vergegenwärtigen gesucht, wie man etwa von voller 
Vergabungsfreiheit im Anschlüsse an das Abfindungsrecht zu dieser Gestal- 
tung gelangen konnte, ohne irg:ndwie behaupten zu wollen, dass die Ent- 
wicklung gerade so verlaufen sein müsse; sie mag auch eine wesentlich 
andere gewesen sein. Jedenfalls aber muss schon die grosse Mann ich faltig- 
keit ihrer spätem Gestaltung die Unwahrscheinlichkeit des Zu- 
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1499] rUckgehens auf ursprüngliche Behandlung des Ver- 
mögensais Familiengut auch nur für die Freitheilsrechte nahe lagen. 

Nächstliegende Erwägungen müssten dann doch die Annahme aus- 
schliessen, es könne das wenigstens ursprünglich seinen Ausdruck in der 
Weise gefunden haben, dass, sobald Kinder da waren, diesen das ganze 
Gut verfangen war, so dass die Eltern über keinen Theil desselben ohne 
Zustimmung der ja vorläufig unmündigen Kinder hätten verfügen können; 
wie auf solcher Grundlage hätte gewirthschaftet werden können, ist doch 
nicht wohl abzusehen. Wir sähen uns dann zweifellos darauf hingewiesen, 
dass schon ursprünglich ein bestimmter Theil als Freitheil des Vaters oder 
der Eltern betrachtet wäre, was dann wohl nur die Hälfte gewesen sein 
könnte, wenn sich nicht die grössten Schwierigkeiten für die Erklärung der 
Weiterentwicklung ergeben sollen. 

Von der Hälfte aus Hesse sich diese, wie schon S 1489 bemerkt, zur 
Noth dahin erklären, dass man einerseits durch Beseitigung aller Ansprüche 
der Kinder zur vollen Verfügungsfreiheit der Eltern, andererseits durch 
Erweiterung derselben zu Beschränkung des Freitheils auf einen geringeren 
festen Theilbetrag des Vermögens oder auf einen Kopftheil gelangt wäre. 
Mag aber die Möglichkeit zuzugeben sein, so wird es doch bei der grossen 
Mannichfaltigkeit der Gestaltung kaum eines näheren Nachweises bedürfen, 
auf wie grosse UnWahrscheinlichkeiten die Annahme solcher nach der 
einen Seite abschwächenden, nach der andern verstärkenden Entwicklung 
führen würde. Während sich beim Ausgehen von voller Verfügungsfreiheit 
keine Schwierigkeiten ergeben können, mag nun der Gang der Entwick- 
lung der von mir versuchsweise angenommene, mag er ein anderer ge- 
wesen sein. 

Machen sich aber schon in den Freitheilsrechten so verschiedene Ge- 
sichtspunkte geltend, dass es auch nur für diese mindestens sehr unwahr- 
scheinlich sein muss, dass sie auf eine gemeinsame, die volle Vergabungs- 
freiheit entsprechend beschränkende Grundlage zurückgehen, so würde 
das noch unwahrscheinlicher für die ganz verschiedenen Gesichtspunkten 
folgenden Rechte mit Gebundenheit bestimmter Vermögens- 
bestandtheile sein, in welchen das Warterecht sich überhaupt nicht 
auf Theilbeträge des gesammten Vermögens, sondern nur auf bestimmte 
Bestandtheile desselben bezieht. 

Sehen wir von der Lex Saxonum ab, und der Erwähnung des beson- 
deren Regeln unterworfenen Landloses in der Lex Burgundion um, so wird 
in den auf ein Warterecht bezüglichen Angaben der Volksrechte nie zwi- 
schen den Bestandtheilen des Vermögens unterschieden. Und dass sich 
Freitheil und Pflichtiheil auf das ganze Vermögen beziehen, insbesondere 
auch auf die Fahrniss, wie auf Liegenschaften, ergeben auch die spätem 
Urkunden der bezüglichen Rechisgebiete ; die Fahrniss wird nicht selten 
als Bestandtheil der spanischen Quinta oder des longobardischen Kopftheils 
ausdrücklich genannt, wie auch die spätem Erwähnungen der burgun- 
dischen Medietas sich durchweg auf das ganze Vermögen beziehen. 
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Dagegen beziehen sich in andern Rechten die Beschränkungen der 
Vergabungsfreiheit ganz abweichend nicht auf bestimmte Theilbetrtfge des 
Ganzen, sondern auf bestimmte Bestandtheile. Da ist denn vor allem zu 
beachten, dass in solchen Rechten für die gesammte Fahrniss durchweg 
volle Vergabungsfreiheit anerkannt ist Finden sich vereinzelt gewisse Ge* 
genstande ausgenommen, sonach derCoutume von Anjou von 1463 § 257 
Harnisch, Helm und Pferd, nach Stadtrecht von Münster, vgl. S 1483, Heer- 
geräte und Gerade, so erklärt sich das leicht daraus, dass diese Gegenstände 
auf bestimmte Einzelpersonen vererben sollten. 

Im allgemeinen finden wir überall, wo sie überhaupt erwähnt wird, 
für die Fahrniss volle Vergabungsfreiheit ausgesprochen und zwar auch in 
Rechten, in welchen die Veräusserung von Liegenschaften den weitgehend- 
sten Beschränkungen unterliegt. Wird schon in der Lex Saxonum 62 zu 
dem Verbote der Vergabung der Hereditas bemerkt, dass Mancipia, also 
auch wohl Fahrniss überhaupt, nach Belieben vergabt und verkauft werden 
dürfen, so heisst es auch im Sachs. Ldr. 1,52 § 2 : Alle varende have giß 
de man ane erven gelof in allen sieden. So heisst es in der ältesten Cou- 
tume der Normandie 13 S 2, ed. Tardif 14, dass eine Tochter das, was ihr 
der Vater bei der Verheirathung an Fahrniss gegeben, nicht wiedereinzu- 
werfen hat : polest enim quilibei dare suum mobile, cuicunque voluerii. Den 
Gegensatz zum Mobile bildet da in den normannischen Quellen immer die 
Terra schlechtweg, vgl. etwa S 1 100, ohne dass zwischen Arten der Liegen- 
schaften unterschieden würde. Entsprechend findet sich zuweilen auch in 
andern Rechten, vgl. § 1064, bestimmt, dass Kinder nach dem Tode der 
Eltern die erhaltenen Liegenschaften unbedingt wiedereinwerfen müssen, 
die Fahrniss aber nur dann, wenn sie mittheilen wollen. Dieselbe Schei- 
dung ist dann durchaus massgebend für die eigenthümliche Gestaltung 
dieser Verhältnisse in den Verfangenschaftsrechten, vgl. § 627. Bei unge- 
brochener Ehe können beide Eltern über ihr ganzes Gut, Fahrniss und Lie- 
genschaften, ganz nach Belieben ohne alle Rücksicht auf die Kinder ver- 
fügen. Nach dem Bruche der Ehe aber kann der überlebende Ehegatte 
lediglich über die auf ihn gekommene gesammte Fahrniss frei verfügen, 
während alle Liegenschaften, welche die Eheleute besassen, der freien Ver- 
fügung des Ueberlebenden ganz entzogen und den Kindern der Ehe ver- 
fangen waren. 

Haben wir nun zweifellos anzunehmen, dass das ursprünglichste Son- 
dereigenthum nur aus Fahrniss bestand, so bietet die spätere volle Unge- 
bundenheit dieses Bestandtheiles in allen bezüglichen Rechten gewiss eine 
sehr wesentliche Unterstützung für unsere Annahme, dass den germani- 
schen Rechten ursprünglich jede Beschränkung der Vergabungsfreiheit 
fremd war. Würde es sich nur um einzelne Rechte handeln, so Hessen sich 
ja immerhin Gründe denken, auf die hin sich erst nachträglich freie Ver- 
fügung nur für die Fahrniss ergeben hätte, wie etwa die grössere Erleich- 
terung der Ver\^'altung des Vermögens. Finden wir sie aber übereinstim- 
mend in allen Rechten, welche überhaupt zwischen den Bestandtheilen 
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1499] scheiden, so ist gewiss anzunehmen, dass das auf die Zeit zurück- 
geht, in der das Vermögen nur aus Fahrniss bestand. 

1500. Kam nun in den Liegenschaften ein weiterer ßestandtheil 
des Sondereigenthums hinzu, so musste dieser nicht gerade anders behan- 
delt werden; wir fanden ja § 1483 eine Reihe von Belegen, wonach die Ver- 
gabungsfreiheit für Liegenschaften jeder Art eine ebenso unbeschränkte 
war, wie für Fahrniss, War aber bei Liegenschaften der Uebergang von 
blossen Nutzungsrechten zu Eigenthum wohl Überall ein allmShliger, waren 
jene Nutzungsrechte ursprünglich im Interesse der Markgenossen manchen 
Beschränkungen unterworfen, so kann es nicht befremden, wenn in man- 
chen Rechten die Auffassung zur Geltung gelangte, dass der Besitzer über 
Liegenschaften nicht ebenso nach seinem Belieben verfügen könne, wie 
über sonstiges Eigenthum. Dabei macht sich dann, wie gesagt, in manchen 
Rechten lediglich der Unterschied zwischen der Fahrniss und den Liegen- 
schaften schlechtweg geltend. 

Häufiger aber finden wir in diesen Verhältnissen weiter zwischen Er b- 
land und Gewinnland unterschieden, so dass die Beschränkung der 
Verfügungsfreiheit nur jenes trifft oder wenigstens bei diesem eine weniger 
weitgehende ist. Hat man darin wohl eine nachträgliche Abschwächung 
der ursprünglich jede Liegenschaft treffenden Bestimmungen gesehen, vgl. 
etwa Fipper Beispruchsrecht 47 ff., so ist das wenigstens im allgemeinen 
gewiss nicht richtig. Die Scheidung selbst zwischen Erbgut und Gewinn- 
gut geht jedenfalls auf ältestes Recht zurück, wie dafür schon spricht, dass 
sie später in den Rechten der verschiedensten Gruppen beachtet wird und 
dann durchweg übereinstimmende Rechtswirkungen hat. Auch findet sich 
schon in der Zeit der Volksrechte der Unterschied mehrfach betont. In der 
Lex Visigoth. 4, 2 1. 6 wird für das, was der Verstorbene selbst erwarb, 
Vererbung nach Hälften, für das von Eltern oder Grosseltern Ererbte aber 
Fallrecht bestimmt. In L. Burgund. i § i wird neben dem sonstigen Ver- 
mögen das erwähnt, was vom eigenen Labor herrührt. Schon in den älte- 
sten fränkischen Quellen wird häufig zwischen dem Acquisitum und der 
Hereditas parentum unterschieden ; vgl. § 9 1 1 . Und schon früh wird bei 
Vergabungen wohl ausdrücklich betont, dass es sich dabei um Gewinnland 
handle, so dass der Veräusserung nichts im Wege stehe; Kohler Fest- 
gabe 238. 

Es ist demnach gewiss wahrscheinlich, dass die Einzelrechte bei der 
Beschränkung der Vergabungsfreiheit für Liegenschaften dieselbe theils für 
alle Liegenschaften, theils von vornherein nur für die ererbten eintreten 
Hessen. Und das mag selbst in ein und demselben Rechtsgebiete von vorn- 
herein verschieden gehalten sein. Ist nach sächsischem Recht jedenfalls jede 
Veräusserung von Erbland ohne Zustimmung der Erben verboten, so wird 
die freie Verfügung über selbsterworbene Liegenschaften später in Sachsen 
in den verschiedensten Theilen des Landes in Einzelrechten, Rechtsbüchern 
und Schöffensprüchen, vgl.Zimmerle Stammgut 1 84. 1 93, Fipper Beispruchr. 
49, Stobbe Privatr.^ 2, 468, so übereinstimmend betont, dass gewiss Beach- 
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tung des Unterschiedes auch für das ältere Recht anzunehmen ist. Wird 
wohl darauf hingewiesen, vgl. Fipper 48, dass 1 190 im Gerichte des Abtes 
von Corvei ein Unheil gefragt wird, ob auch für die Veröusserung von 
Kaufland die Zustimmung der Erben nöthig sei und das verneint, so wird 
sich, ohne dass ich das näher erörtern möchte, nicht daraus folgern lassen, 
dass die Unterscheidung überhaupt erst um diese Zeit beachtet jsei. 

Wo überhaupt nach den ßestandtheilen unterschieden wirdf-da lauten 
die Bestimmungen am häufigsten darauf, dass über Gewinnland und Fahr- 
niss frei verfügt werden kann, Beschränkungen nur beim Erbland ein- 
treten. So wird etwa in allen Swearechten, vgl. Maurer Hauptzehnt 82, 
Amira Obl. i, 504, betont, dass man mit wohl gewonnenem Gut machen 
kann, was man will, es ohne Zustimmung der Erben verschenken oder ver- 
kaufen mag, während man höchstens über ein Zehntel des Erblandes ver- 
fügen durfte. Oder wenn auch für das Gewinngut Beschränkungen vor- 
gesehen sind, so sind dieselben wohl nicht so weitgehend, wie beim Erb- 
land. So darf nach westgöthischem Recht, vgl. Lydekini Excerpta S 108, 
auch der Gesunde kein Erbland vergaben, wohl aber ein Drittel des Ge- 
vrinnlandes und die gesammte Fahrniss. So wird in rhätischen Rechten 
wohl bestimmt, dass man nur ein Zehntel des Erblandes, aber ein Drittel des 
Gewinnlandes vergaben mag. Im Frostuthingsrechte, vgl. § 546, traf das 
ein Zehntel des Erblandes und ein Viertel des Gewinnlandes. Nach der 
Coutume der Stadt Ypern 78 S 14 darf über ein Drittel des Erblandes und 
zwei Drittel des Gewinnlandes, weiter über die ganze Fahrniss verfügt 
werden. Das aber sind Ausnahmen. W^o nicht lediglich zwischen Fahrniss 
und Liegenschaften überhaupt unterschieden wird, da unterliegt die Ver- 
äusserung von Gewinnland durchweg keinerlei Beschränkung. 

1501. Wie aber alle diese VerhSltnisse später überhaupt sehr ver- 
schieden gestaltet erscheinen, so ist auch bezüglich der Liegenschaften über- 
haupt auch später die volle Vergabungsfreiheit unter Lebenden in vielen 
Rechten anerkannt; vgl. § 1482. Aber auch in solchen Rechten hat der 
Unterschied zwischen Erbland und Gewinnland wohl Bedeutung gewonnen 
bezüglich des letztwilligen Freitheil. Wir glaubten $ 1487 die Be- 
stimmung, dass Jemand wohl in gesunden Tagen und mit sofortiger Ue- 
bereignung der Sache, nicht aber erst auf dem Siechbette oder unter Bei- 
behaltung des Eigenihums bis zum Tode, von seinem Vermögen vergaben 
dürfe, wegen der Allgemeinheit des Vorkommens auf gesammtgermanisches 
Recht zurückführen zu sollen. In manchen Rechten ist denn auch später 
an der Unzulässigkeit der Schenkungen von Todeswegen streng festgehal- 
ten oder es finden sich nur unbedeutende, an die Seelgabe anknüpfende 
Ausnahmen. 

In andern Rechten scheint sich das aber schon früh dahin abgeschwächt 
zu haben, dass man auch von Todeswegen frei verfügen mag, nur nicht, 
wie unter Lebenden, über das ganze Vermögen. Und dann wird wieder 
zwischen Erbland und Gewinnland unterschieden. So darf nach der Mehr- 
zahl der französischen Rechte, vgl. S 832, auch letztwillig über das ganze 
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1501] Gewinnland, wie über die Fahrniss ganz frei verfugt werden, so 
dass Jemand, wenn er kein Erbland hatte, auch beim Vorhandensein von 
Kindern sein ganzes Vermögen einem Fremden zuwenden durfte, ßeim 
Erbland aber durfte er nur über einen Theil, in der Regel über ein Fünftel, 
von Todeswegen verfügen. Ganz entsprechende Gestaltung findet sich auch 
wohl noch später in andern Rechten. So heisst es in Wallis im Landrechtc 
des Cardinais von 15 14, Heusler Q. 221, nachdem bezüglich der Dona- 
tiones inter vivos ganz unbeschrankte Verfügungsfreiheit ausgesprochen 
ist, vgl. S 1483, über die Donatio causa mortis, dass diese die ganze Fahr- 
niss und ßona acquisita, aber nur ein Drittel der Bona hereditaria um- 
fassen darf. 

Wir haben S 833 nachzuweisen gesucht, dass in Frankreich der Be- 
trag des letztwilligen Freitheiles später mehrfach auch für die sonst unbe- 
schränkte Schenkung unter Lebenden massgebend wurde. Dieses spätere 
Massgeben des letztwilligen Freitheils für Schenkungen 
unter Lebenden erklärt sich leicht auf Grund unserer bisherigen Erör- 
terungen. Zu grösseren Schenkungen unter Lebenden wird in der Regel 
nur Familiengliedern gegenüber Neigung vorhanden gewesen sein. Da aber 
waren sie anscheinend schon früh vielfach, insbesondere auch im franzö- 
sischen Recht, durch das Verbot der Schenkungen an Ehegatten oder an 
einzelne Kinder ausgeschlossen. Grössere Schenkungen an Fremde werden 
aber ganz überwiegend nur solche von Todeswegen gewesen sein, die da- 
mit überhaupt in den Vordergrund traten. Schenkungen unter Lebenden, 
welche den letztwilligen Freitheil überschritten, werden gewiss nur in den 
seltensten Fällen vorgekommen sein; es erklärt sich, wenn man dieselben 
vielfach nicht weiter beachtete und den Betrag des letztwilligen Freitheils 
als Meistbetrag der Schenkung überhaupt hinstellte. 

Wird nun im französischen Recht auch später noch vielfach zwischen 
beiden unterschieden, so ist es sehr möglich, dass in andern Rechten, in 
welchen ursprünglich, ohne dass uns das ausdrücklich bezeugt wäre, unter 
Lebenden volle Vergabungsfreiheit bestand, der in den uns vorliegenden 
Quellen genannte Freitheil ursprünglich nur der letztwillige war, der dann 
später allein beachtet wurde. So etwa, worauf wir zurückkoumen, wenn in 
den schwedischen Rechten in nahem Anschlüsse an die letzterwähnten Fälle 
über Fahrniss und Gewinngut überhaupt ganz frei verfügt werden darf, 
dagegen nur über ein Zehntel des Erbguts. So darf nach Westgötalagen II, 
Kb. 60, Jeder für sein Seelenheil, so lange er gesund ist, seinen ganzen 
Kopftheil geben, aber nur den halben, wenn er krank ist; und nach Lyde- 
kini Excerpta S 108 darf der Gesunde seine ganze Fahrniss, der Kranke 
aber nur die halbe vergeben. So glaubte ich schon Mitih. des österr. Inst. 
22, 48 annehmen zu dürfen, dass, wenn in den dänischen Rechten nicht 
der ganze Kopftheil, sondern nur der halbe als PVeitheil genannt wird, 
das sich daraus erkläre, dass man dabei ursptünglich nur den letztwilligen 
Freitheil im Auge halte. 
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1502. Insbesondere musste dann auch das Warterecht der Rü- 
ckenerben bei Verfügungen von Todeswegen, wie sich das- 
selbe von jeher aus dem Verbot oder der Beschränkung derselben ergeben 
musste, dazu beitragen, dass der letztwillige Freitheil grössere Bedeutung 
gewann, als der Freitheil bei Schenkungen unter Lebenden. Der letztere 
war sichtlich ursprünglich lediglich im Interesse der Kinder und sonsti- 
ger Brusterben bestimmt; wer keine Nachkommen hatte, konnte in ge- 
sunden Tagen über sein ganzes Vermögen nach Belieben verfügen. Zu 
einer Unterscheidung zwischen Erbland und Gewinnland war da keine be- 
stimmtere Veranlassung geboten. So lange es sich nur darum handelte, 
den Kindern durch Beschrankung der Schenkungen unter Lebenden einen 
Miadestbetrag des Vermögens der Eltern zu sichern, fiel dafür nicht ins 
Gewicht, ob das, was die Eltern besassen, von diesen ererbt oder ander- 
weitig erworben war; es kann nicht auffallen, wenn dann ohne weitere 
Scheidung der Bestandtheile den Kindern ein Theilbetrag des gesammten 
Vermögens zugesprochen wurde. 

Schon das macht es wahrscheinlich, dass die stärkeren Beschrän- 
kungen bezüglich des Erblandes sich mit Rücksicht auf die An- 
sprüche der Rückenerben festgestellt haben. Allerdings kamen diese bei 
Schenkungen unter Lebenden ursprünglich überhaupt nicht in Betracht. 
Aber wir dürfen nicht vergessen, wie wir uns S 1487 darauf hingewiesen 
sahen, dass schon nach ältestem Recht Schenkungen von Todeswegen, die 
nur noch die Erben beeinträchtigten, nicht gestattet waren. Das aber be- 
schränkte sich nach den übereinstimmenden Angaben der spätem Rechte 
nicht auf den Fall, dass ßrusterben vorhanden waren. Das Verbot ist all- 
gemein ausgesprochen ; es ergab sich damit also von jeher auch ein Warte- 
recht der Rückenerben für den Fall, dass der Erblasser sich nicht bereits 
unter Lebenden seines Vermögens oder eines Theiles desselben durch 
Schenkung an Fremde entäussert hatte, wie das doch in der Regel nicht 
der Fall gewesen sein wird. 

Kam also wenigstens bei Verfügungen von Todeswegen von jeher 
auch ein Warterecht der Rückenerben in Frage, so mag das einmal mit 
der Zeit in einzelnen Rechten dazu geführt haben, dass man glaubte, das- 
selbe auch bei Schenkungen unter Lebenden beachten zu sollen, und die- 
selben auch beim Fehlen von Kindern von der Zustimmung jedes nächsten 
Erben, auch wenn er Rückenerbe war, abhängig zu machen. 

Weiter aber ist es erklärlich, wenn man da, wo Rückenerben in Frage 
kamen, das Erbgut anders behandelte, wie das Gewinngut. Wenn Jemand 
das erst von ihm selbst erworbene Gut, sei es unter Lebenden, sei es von 
Todes wegen veräusserte, so handelte es sich um einen Vermöge nsbestand- 
theil, bei dem alle Beziehungen zu den Rückenerben, zunächst also den Ge- 
schwistern, fehlten; es bot sich nicht leicht ein Gesichtspunkt, der beim 
Fehlen von Kindern die ganz freie Verfügung über dasselbe als unbillig 
hätte erscheinen lassen können. Anders beim Erbgute. In dieses hatte der 
Besitzer sich mit seinen Geschwistern getheilt; es würde diesen zugefallen 
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1502] sein, wenn er nicht gelebt hätte; es konnte billig scheinen, dass das- 
selbe, wenn er ohne Nachkommen starb, die ein näheres Recht hatten, 
unverkürzt wieder an die Geschwister oder die sonstigen nächsten Bluts- 
freunde fiel, die einst durch ihn ausgeschlossen waren, so dass er ohne Zu- 
stimmung seiner nächsten Erben nicht über Erbland sollte verfügen dürfen, 
oder dass man bezüglich desselben das Verfügungsrecht auf einen bestimm- 
ten Theilbetrag beschränkte, so dass jedem Erben der grössere Theil des- 
selben gesichert war. 

Vereinzelt zeigt sich da später wohl noch eine vermittelnde Gestaltung, 
w^onach das Erbland zwar unbedingt den Kindern, nicht aber in der glei- 
chen Weise auch jedem andern nächsten Erben, sondern nur der Sipp>e 
überhaupt gesichert sein sollte. So kann nach derCoutume von LaMarcbe 
S 306. 309, Cout. gen. 4, 1 1 24, Jeder, auch wenn er Kinder hat, seine 
ganze Fahrniss und das Gewinnland nicht blos an andere Verwandte, als 
seine Kinder, schenken, sondern auch an Fremde. Dagegen darf er Propres 
beim Vorhandensein von Kindern überhaupt nicht verschenken. Fehlen 
aber Kinder, so darf er auch dann Propres nicht an einen Fremden schen- 
ken, wohl aber ganz oder zum Theil an irgendwelchen Verwandten : pose 
qu il ait aiitres plus prochains parens, que ceux ä qtii ilafait teile do- 
nation. 

1503. Es konnte nun weiter in den Rechten, in welchen Fallrecht 
galt, noch der Unterschied zwischen väterlichem und mütterlichem 
Er bland in diese Verhältnisse eingreifen. Allerdings bezog sich das Fall- 
recht zunächst nur auf den Nachlass und konnte bei Verfügungen unter 
Lebenden ganz unberücksichtigt bleiben, sodass jede Seite von dem von ihr 
herrührenden Gute nur das zurückerhielt, was im Nachlasse thatsächlich 
noch vorhanden war. Wir führten bereits S 597 Belege an, wonach das 
Fall recht die Verfügungsfreiheit des noch Lebenden in keiner Weise be- 
hindern sollte. Im Wallis fanden wir S 14B3 insbesondere auch betont, dass 
Jemand ganz nach seinem Belieben mehr von dem Gute der einen Seite, 
wie von dem der andern veräussern mag. Und fanden wir vorhin in La 
Marche die Bestimmung, dass Jemand seine Propres nur nicht an einen 
Fremden vergeben solle, so heisst es ausdrücklich, dass er alle geben mag: 
ä aucun de ses parens de quelque costd qu il soiU 

Demgegenüber hat man in andern Rechten daraufgehalten, dass auch 
in allen FäUen, in welchen allgemeine Verfügungsfreiheit anerkannt war, 
doch das Recht der Seiten nicht dadurch beeinträchtigt werden solle. So 
darf nach der Coutume von Bayonne 11 S 1 1, Cout. ge'n. 4, 954, der 
Kinderlose über die Biens avitins letztwillig verfügen: ä son plaisir ei vo- 
lonte enire les parens dont les biens sont venus, et les laisser ä f un d*iceux, 
si bon luy semble. Und nach Bestimmungen derCoutumes von Anjou und 
Poitou, aufweiche ich schon S 833 verwies, darf zwar jeder über ein Drit- 
tel seines Erbguts frei verfügen, aber so, dass das Drittel nicht blos das Gut 
einer Seite treffen darf, sondern der Freitheil sich auf ein Drittel des Gutes 
jeder Seite beschränkt. 
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1501. Alles, was wir über die spätere Gestaltung der Warterechte 
bemerkten, scheint mir bestimmt auf die Ursprünglichkeit der Ver- 
gabungsfreiheit hinzuweisen. In den Rechten, in welchen nicht auch 
später die Vergabungsfreiheit in gesunden Tagen festgehalten erscheint, 
erfolgen die Beschränkungen derselben in so mannichfaltiger Weise und 
nach so verschiedenen Gesichtspunkten, dass mir dasselbe, wie schon S 1489 
betont, durchaus die Annahme auszuschliessen scheint, es könnten sich 
diese Beschränkungen von einer schon im noch unverzweigten germani- 
schen Recht anerkannten gemeinsamen Grundlage aus ergeben haben. 

Allerdings glaubten wir S 1487 wegen der Uebereinstimmung aller 
germanischen Rechte schon im gesammtgermanischen Recht gewisse Vor- 
aussetzungen der Vergabungsfreiheit annehmen zu müssen. Aber darüber 
hinaus ergibt sich sofort ein Auseinandergehen der Rechte auch 
dann, wenn wir Beschränkungen ins Auge fassen, welche sich wenigstens 
in einer grössern Zahl von Rechten übereinstimmend finden und für deren 
weites Zurückreichen insbesondere auch spricht, dass sie nach S 1491 die die 
Etben am meisten bedrohenden Vergabungen innerhalb der Familie treffen; 
Vergabungen nur an einzelne Kinder oder an Ehegatten sind bald unbe- 
schränkt gestattet, bald unbedingt ausgeschlossen. Und überdies sind die 
auf Beschränkung gerade in dieser Richtung hinweisenden Gesichtspunkte 
doch so naheliegende, dass es schwer zu erklären sein würde, dass man 
in vielen Rechten die bezüglichen Beschränkungen später wieder beseitigt 
haben sollte, wenn sie schon im noch unverzweigten germanischen Recht 
anerkannt gewesen sein würden. Und so konnten wir noch auf manche 
andere Einzelnheiten hinweisen, welche bei der Annahme ursprünglicher 
voller Vergabungsfreiheit nicht auffallen können,, während es schwer er- 
klärlich sein würde, wesshalb man da erst nachträglich von der durchweg 
auf naheliegende Gesichtspunkte sich stützenden Gebundenheit zur unbe- 
schränkten Verfügung übergegangen sein sollte. 

Dagegen erklärt die spätere Mannichfaltigkeit der Bestimmungen sich 
leicht, wenn wir annehmen, dass sich bis zur Verzweigung des germani- 
schen Rechts noch keine Schranken der Vergabungsfreiheit für den Ge- 
sunden festgestellt hatten. Geschah das, wo es überhaupt zutraf, erst dann, 
als nach der Verzweigung die Einzelrechte sich selbstständig weiterentwickel- 
ten, so kann es nicht befremden, wenn man dabei hier von diesem, dort 
von jenem Gesichtspunkte ausging und die Abhilfe bald in dieser, bald in 
jener Richtung suchte. Und dabei wird es sich ursprünglich durchweg 
mehr um Sitte, als um strenges Recht gehandelt haben, da zu rechtlicher 
Regelung wenig Bedürfniss vorlag, wenn es sich nicht um Vergabungen 
an Familienglieder, sondern an Fremde handelte, vgl. S i49^- 

Die meisten Arten der Warterechte werden sich schon vor der gros- 
sen Wanderung wenigstens als Sitte festgestellt haben. Aber nach der Wan- 
derung und der dann folgenden Christianisirung erhielten die bezüglichen 
Bestimmungen dann ungleich grössere Bedeutung durch das Eingreifen der 
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1504} Seelgabe, auf die ich auch desshalb eiogehe, weil ihre Entwicklung 
manche Haltpunkte zu Rückschlüssen auf die frühere Gestaltung des Warte- 
rechts bietet. 



3. Freitheil und Seelgabe. 

1505. Die verschiedenen Arten der Beschränkung der Vergabungs- 
freiheit, wie wir sie in geschichtlicher Zeit finden, werden sich in den Ein- 
zelrechten durchweg schon in vorgeschichtlicher Zeit festgestellt 
haben ; nur wird ihre Einhaltung da weniger durch das strenge Recht, als 
durch die Sitte verlangt sein. Ich suchte bereits S 197 ff. nachzuweisen, 
wie durch diese in ältester Zeit die Interessen der Kinder auch ohne Ein- 
greifen des Rechts genügend gesichert scheinen konnten. Insbesondere 
wiesen wir S 149 1 auf die Gründe hin, wesshalb auch dann, wenn das Recht 
unbeschränkte Vergabungen gestattete, durch Vergabungen an Fremde die 
Ansprüche der Kinder nicht leicht beeinträchtigt werden konnten oder doch 
nur in Ausnahmsfällen, bei denen es nicht unbillig erscheinen konnte, wenn 
der Vater von seinem Rechte Gebrauch machte. 

In der geschichtlichen Zeit nach den grossen Wanderungen 
mussten sich dann aber diese Verhältnisse durchaus anders gestalten. Die 
Berührung mit der vielfach andern Auffassungen folgenden Römerwelt 
konnte im allgemeinen dazu führen, dass das Gewicht der blossen Sitte 
nicht mehr in gleicher Weise ausreichte, wo der Rechtszwang fehlte. Ins- 
besondere aber fällt da ins Gewicht, dass nun mit der Christianisirung die 
Lehre von der Seelgabe bei den Germanen Eingang fand, indem mit dem 
Christenthum die Anschauung übernommen wurde, dass durch Vergabun- 
gen an die Kirche das ewige Seelenheil gefördert werde. Damit stellte sich 
nun ein bis dahin fehlender Beweggrund zu übermässigen V e r g a b u n g e n 
an Fremde ein, der es begreiflich macht, wenn man ihm gegenüber alle 
andern Rücksichten, insbesondere auch die auf Kinder und sonstige Erben, 
hintansetzte, und diesen, falls sie dagegen Einsprache erhoben, mit der ewi- 
gen Verdammniss glaubte drohen zu dürfen. 

Das konnte nun häufig grosse Vergabungen unter Lebenden 
veranlassen, zumal durchweg anerkannt war, dass bei Liegenschaften auch 
die Uebereignung nicht ausschloss, dass der Schenker sich die lebensläng- 
liche Nutzung vorbehielt. Unter römisch-kirchlichem Einflüsse wurden 
dann weiter die Testamente üblich, welche jederzeit widerrufbar waren 
und sofortige Uebereignung des Zugedachten nicht erforderten, so dass da- 
mit das persönliche Interesse entfiel, welches den Erblasser von entspre- 
chenden Schenkungen unter Lebenden zurückhalten konnte. Insbesondere 
aber ist es erklärlich, wenn da, wo dem Erblasser noch Verfügungen auf 
dem Todesbetie wenigstens über einen Theil seines Vermögens gestattet 
waren, dieser letzt willige Freitheil nun durchweg der Kirche zuge- 
wandt wurde. 



VerUn d er te Sachlage seit der Christianisirung. igg 

1&06« Handelte es sich nun um Rechte, in welchen zur Zeit der Chri- 
stianisirung die volle Vergabungs Freiheit noch anerkannt war, so 
konnte dieselbe im Interesse der Kirchen ganz schrankenlos ausgenutzt 
werdea Und dass das wirklich geschah, dafür liegen uns ja insbesondere 
bei den Franken manche Belege vor. Karl der Grosse sieht sich 8i i, M. 
G. Capit. I, 163, veranlasst, den Bischöfen und Aebten die Frage vorzu- 
legen, ob der der Welt abgesagt habe: qui coiidie possessiones suas auger e 
quolibet modo, qtialibet arte non cessat, suadendo de coelestis regni beaii- 
tudine, comminando de aeterno supplicio inferniy et suh nomine dei aitt 
cuiusUbet sancti tarn divitem quam pauperem^ qui simpliciores natura sunt 
et minus docti aique cauti inveniuntur^ sie rebus suis expoliant et legitimos 
heredes eorum exheredant, ac per hoc plerosque ad flagitia ac scelera prop- 
ter inopiam, ad quam per hoc fuerint devoluti, perpetranda compellunt, ut 
quasi necessario furta et latrocinia exerceant, cui paternorum hereditas ne 
ad eum perveniret, ab alio prerepta est. Unter Ludwig wird 8 1 8, Capit. 
1, 277, verboten, dass irgend ein Ecclesiasticus von solchen Personen Schen- 
kungen annimmt : quarum liheri aut propinqui hac inconsnlta oblatione 
possent rerum propriarum exheredari ; der Zuwiderhandelnde soll gestraft 
werden : et res ad exheredatos redeant. Und auf einem Concil zu Mainz, 
Capit. I, 312, wird bestimmt: si alicuhi inventi fuerint, quos patres vel 
matres propter traditiones illorum exheredes fecerunt, aliorum scilicet sua- 
sionibus aut petitionibus vel aliquo ingenio, omnino volumus atque decrevi- 
mus emendari. Hat das bei den Franken zu keinen allgemeinen gesetzlichen 
Beschränkungen der Verfügungsfreiheit geführt, scheint man sich begnügt 
zu haben, dagegen je nach der Sachlage in den Einzelfällen einzuschreiten, 
so mag das damit zusammenhängen, dass wenigstens für Frau und Kinder 
durch die Dos ein grösserer Theil des Vermögens des Mannes gesichert 
sein sollte. 

Aber es ist erklärlich, wenn Zustände, wie sie sich aus jenen Angaben 
ergeben, dazu veranlassten, die bisherige Vergabungsfreiheit zu beschrän- 
ken. Gestattete bei den Westgothen Chindasvind nur noch über ein 
Fünftel des Vermögens zu Gunsten einer Persona extranea zu verfügen, so 
fehlt freilich jeder ausdrückliche Hinweis darauf, dass das zunächst durch 
die übermässigen Vergabungen an Kirchen veranlasst war; aber es wird 
das kaum zu bezweifeln sein, wie denn ja auch die Ecclesiae in erster Reihe 
als solche genannt werden, denen der Freitheil gegeben werden könne. 
Sahen wir S 215, wie bei den Burgundern der Vater anfangs durch 
die herkömmliche Divisio mit den Söhnen bis zu derselben an Vergabun- 
gen nicht gehindert war, während ihm solche erst später nach erfolgter 
Divisio gestattet sein sollten, so ist es, obwohl auch da ein ausdrücklicher 
Hinweis fehlt, gewiss nicht unwahrscheinlich, dass das Eingreifen der Seel- 
gaben zur spätem Verschärfung der Bestimmungen führte. Und so mag 
vielfach auch in andern Rechten, wo uns über die Entwicklung Näheres 
nicht bekannt ist, erst das Eingreifen der Seelgaben dazu geführt haben, 
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1506] dass man Beschränkungen einfQhrte oder doch das, was da bisher 
nur von der Sitte verlangt wurde, nun gesetzlich feststellte. 

1507. Aber auch da, wo sich ein Warterecht bereits vorfand, be- 
schränkte sich dasselbe durchweg auf Kinder und weitere Brusterbeo, wo- 
mit sich wenigstens noch immer volle Vergabungsfreiheit des Kin- 
derlosen ergab, die dann der Kirche zu Gute kommen konnte. Darauf 
stutzen sich denn auch wohl spater entsprechende Vergabungen an Kirchen. 
So wird 10 14, Ponug. Mon. Dipl. i, 139, bei einer Schenkung an dasBis- 
thum Coimbra ausdrücklich darauf hingewiesen, dass es im Liber judicum 
4, 2 sent. 19 (20) heisse: qui ftlium non relinquerii aut nepoies auf pro- 
nepoies, de re sua licentiamhaheai, qiiodvohierit faciat Und es ergibt sich 
wohl, dass dabei auch das Vorhandensein nächtsstehender RUckenerben 
nicht beachtet wurde. So hatte Jemand 1060, Portug. M. D. i, 270, sein 
ganzes Vermögen einem Kloster vermacht; erst als dieses die übernommene 
Verpflichtung, für ihn zu sorgen nicht einhielt, vermacht er dasselbe seinem 
Vater. Oder es vermacht 1081, Portug. M. D. 1,361, Jemand von seinem 
Vermögen ein Drittel einer Kirche, zwei Drittel seinen unmündigen Kin- 
dern; falls diese aber sterben, vererbt deren Theil nicht etwa auf seine 
Schwester, sondern diese soll dann das ganze Vermögen für sein Seelen- 
heil verwenden. Würde auch der Kinderlose in der Regel nicht geneigt 
gewesen sein, sein Vermögen schon unter Lebenden einer Kirche zu ver- 
gaben, wenn er es sofort hätte übereignen müssen, so wird er doch leicht 
dazu geneigt gewesen sein, das durch letztwillige Verfügung zu thun, zu- 
mal wenn das, wie insbesondere schon früh bei den Westgothen, durch 
das von der Kirche so sehr begünstigte widerrufbare Testament geschehen 
konnte. 

Dazu kam noch, dass beim Eintritte in ein Kloster das Vermö- 
gen mitgenommen wurde. Dann sollte allerdings nach Cod. Eur. 335, Lex 
Visig. 4, 2 1. 1 2, das Kloster erst dann erben, wenn keine Verwandten bis 
zur Erbgränze vorhanden waren. Da aber zugleich Verfügungsfreiheit für 
das Vermögen ausgesprochen war, so wird dieses dann auch in der Regel 
an das Kloster vergabt sein ; und wenigstens später, worauf wir zurück- 
kommen, wird davon ausgegangen, dass das Vermögen, welches Jemand 
in das Kloster bringt, diesem auch verbleibt. 

1508. In andern Fällen hatte man sich nun freilich auch bei der Seel- 
gabe mit Warterechten abzufinden, die wenigstens Vergabungen des 
ganzen Vermögens nicht gestatteten. In manchen Fällen dürfte dann 
Nichtbeachtung des Warterechts anzunehmen sein. Man wird sich 
darüber weggesetzt und erwartet haben, dass auch die warteberechtigten 
Erben des frommen Zweckes wegen die Verletzung ihres Rechtes ohne 
Einspruch hinnehmen würden. Wird überaus häufig in den Urkunden über 
Vergabungen an Kirchen Jedem, der dagegen Einsprache erheben wird, 
mit dem Zorne Gottes, der Excommunication und der ewigen Verdamm- 
niss gedroht, so kann solche Einsprache freilich auch aus andern Gründen 
erfolgen ; es kann etwa die Schenkung selbst oder ihre Rechtsgiltigkeit be- 
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stritten werden ; vgl. S 1484. Aber ich möchte nicht bezweifeln, dass wenig- 
stens in manchen Fällen diese Verwünschungen zunächst dadurch veran- 
lasst waren, dass der Schenker sich bewusst war, seinen Freitheil über- 
schritten zu haben und seine Erben veranlassen wollte, trotzdem von einer 
Einsprache abzusehen. 

So sagt 1094, Portug. Mon. D. i, 517, der Schenker bei einer Ver- 
gabung an das Kloster S. Thyrsus zu Moreira, dass seine Söhne gesegnet 
sein sollen, wenn sie dieselbe einhalten ; sin autem harte meam scripiuram 
diabulo impedienti ad dirrnptionem vel ad deformiiatem devenerit, ea ser- 
vaia raiione filiis velfiliabiis sive meis nepotibus iubeo, ut ad monasierium 
supranominatum quintam restituantpartem ex omnimea hereditate; während 
dann noch die üblichen Verwünschungen für die Nichteinhaltenden folgen. 
Dass die Schenkung selbst den Freitheil von einem Fünftel überschritt, er- 
gibt sich hier wohl zweifellos daraus, dass dieser nur im Fall der Nicht- 
einhaltung jedenfalls dem Kloster zukommen soll. 

Im allgemeinen hatte man freilich auch bei den Seelgaben, wie bei 
andern Vergabungen, die welllichen Bestimmungen über Warterechte ein- 
zuhalten. Dann strebte die Kirche wohl danach, AusnahmenzuGun- 
sten der Seelgabe zu erwirken; und die weltlichen Gewalten kamen 
ihnen dabei, ehe sich die Folge der übermässigen Vergabungen an Kirchen 
zeigten, vielfach entgegen. Bei den Longobarden finden sich unter Rothari 
noch keine besondere Begünstigungen der Seelgabe erwähnt. Dagegen 
mehrfach unter Liutprand. Waren Vergabungen im allgemeinen nur in 
gesunden Tagen gestattet, so sollten solche /r^ anima nach c. 6 auch auf 
dem Todbette giltig sein, und zwar nach c. 73 auch ohne Launegild und 
Thingatio, wie sie sonst zur Rechtsbeständigkeit der Schenkungen erfor- 
derlich waren. Konnte der noch nicht Volljährige über sein Vermögen 
noch nicht frei verfügen, so wird c. 1 9 zu Gunsten der Seelgabe eine Aus* 
nähme gemacht; auch der Minderjährige darf, wenn er in Todesgefahr ist, 
an Kirchen zum Heile seiner Seele schenken, was er will; und auch den 
von ihrem Mundwald zu beerbenden Frauen wird c. loi gestattet, wenig- 
stens über ein Drittel ihres Vermögens als Seelgabe zu verfügen. Und nach 
einzelnen Volksrechten sollten bei Schenkungen an die Kirchen überhaupt 
alle Beschränkungen entfallen. Nach der Lex Alemann, i S 1. 2 darf der 
Freie sein Vermögen und sich selbst an eine Kirche vergaben, ohne dass 
irgend Jemandem, insbesondere auch nicht seinen Erben, irgendwelcher 
Einspruch dagegen zusteht. In der L. Saxon. c. 62 wird bei dem Verbote, 
Erbgut zum Nachtheile des Erben zu vergaben, ausser dem Könige auch 
die Kirche ausgenommen. 

Schrankenlose Vergabungen an die Kirche waren nun freilich vielfach 
dadurch ausgeschlossen, dass bereits früher das Recht oder doch die Sitte ver- 
langte, dass bestimmte Theilbeträge des elterlichen Vermögens schon bei Leb- 
zeiten der Eltern als Gut der Kinder zu betrachten sein, so dass die Eltern nur 
über den sich damit ergebenden Freit heil verfügen konnten. Und diese 
Schranke wurde dann wohl überwiegend auch der Kirche gegenüber ein- 
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1508] gehalten. Trotz aller Begünstigungen der Seelgaben durch Liutprand 
finden wir bei den Longo barden doch auch weiterhin, vgl. § 536 ff., daran 
festgehalten, dass die Schenkungen des Vaters an Kirchen sich auf seinen 
Freitheil beschränken sollten. In der Lex Bajuwar. i S i ist ausdrucklich be- 
stimmt, dass dem Vater Schenkungen an die Kirche erst dann gestattet sind, 
wenn er vorher mit seinen Kindern abtheilte ; und ist das in der Angabe 
der L. Alamannorum nicht ausgesprochen, so mag es auch da stillschweigend 
vorausgesetzt sein ; vgl. Heusler Gewere 45. Und wenn, wie wir das für die 
Burgunder annahmen, bis dahin nur die Sitte vorherige Abtheilung mit 
den Söhnen verlangen mochte, wird dann das Eingreifen der Seelgabe dazu 
gefuhrt haben, dass dieselbe nun vom Rechte gefordert wurde. Insbesondere 
musste sich die Kirche dadurch gehindert fühlen, dass auch da, wo fUr 
Schenkungen unter Lebenden keine Schranke bestand, doch Vergabungen I 

auf dem Todesbette, also da, wo zu solchen besondere Neigung vorauszu- ' 

setzen war, wenn nicht Überhaupt unzulässig, auf einen Freitheil be- 
schränkt waren. 

1509. Bildete so der Freitheil allerdings nach der einen Seite eine 
lästige Schranke, so suchte die Kirche ihn nun mehrfach fUr ihr Interesse 
auszunutzen durch Beanspruchung des ganzen Freitheils fUr 
d i e S e e 1 g a b e. Sie suchte der Ansicht Geltung zu verschaffen, dass der 
Freitheil, der ursprünglich, wie für sonstige Vergabungen, auch für die 
Seelgabe, verwandt werden konnte, für diese verwandt werden müsse; und 
dass derselbe weitergehend selbst dann von der Kirche beansprucht werden 
dürfe, wenn Jemand ohne letziwillige Verfügung gestorben war. 

So insbesondere in Spanien. Als Chindaswind 4, 5 1. i den Frei- 
theil auf ein Fünftel des Vermögens feststellte, war von einer Beschränkung 
auf die Seelgabe nicht die Rede; er sollte ecclesiis vel libertis auf quibus 
elcgerint hinterlassen werden können. Aber schon in einem, spätestens dem 
zehnten Jahrhunderte, vgl. § 1 196, angehörenden Zusätze zu L. Visig. 4, 
2 1. II, vgl. Walter C j. Germ, i, 495, Helfferich Westgothenr. 17, Dahn 
Studien 127, heisst es, dass die auf den verstorbenen Elterntheil entfallende 
Hälfte der ehelichen Errungenschaft den Kindern zufällt, aber so : /// iam 
qui prius obiity praecipimus ex canonica senieniia quiniam partem ex rebus 
deo offeranty rcliquas vero liberl habcant. 

Mit dieser Forderung aber ist die Kirche sichtlich durchgedrungen. 
Schon das deutet darauf hin, dass der Freitheil sich später durchweg nur 
als Quinta pro anima bezeichnet findet; welche dann freilich, was wir für 
unsere Zwecke nicht weiter zu beachten haben, nicht ganz der Kirche ver- 
bleiben, sondern theilweise weiter an Arme gegeben werden sollte. In zahl- 
reichen erhaltenen Testamenten wird denn auch einfach die ganze Quinta 
oder nach dem abweichenden Brauche von Portugal, vgl. S 1067, die ganze 
Tertia einer Kirche vermacht, ohne dass mir Fälle bekannt wären, bei wel- 
chen dann ein Theil derselben anderen Personen zugewandt würde. Und 
zuweilen wird die Beschränkung auf die Quinta wohl nur auf das Erbgut 
bezogen, während von der Errungenschaft der Kirche die Hälfte vermacht 
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wird, vgl. Portug. Mon. Dipl 1,412. 462. Ueberdies aber wurde, wie 
schon bemerkt, auch spttter daran festgehalten, dass die Schranke überhaupt 
nur beim Vorhandensein von Kindern und sonstigen Nachkommen einzu- 
halten sei, dass der Kinderlose sein ganzes Vermögen der Kirche vermachen 
dürfe. Schenkungen des ganzen Vermögens an eine Kirche erfolgen wohl 
unter ausdrücklicher Bezugnahme auf die bezügliche Bestimmung desLiber 
judicum ; oder es werden den Kindern zwei Drittel, der Kirche aber ein 
Drittel vermacht, wahrend, wenn die Kinder sterben, das ganze Vermögen 
als Seelgabe vermacht werden sollte; und zwar auch in Fällen, wo noch 
Eltern oder Geschwister lebten; vgl. Portug. M. D. i, 109. 266. 361. 

Ursprünglich handelte es sich da freilich überall um die Voraus- 
setzung einer letztwilligen Verfügung, da ja auch der Freitheil 
nur ein Theil war, über den verfügt werden konnte, nicht musste, so dass 
beim Fehlen einer Verfügung auch er mit dem übrigen Vermögen den 
Erben verblieb. Es erklart sich damit die Strenge, mit welcher die Kirche 
darauf bestand, dass Jeder, der auf dem Krankenlager seinen Tod wenig- 
stens einige Tage voraussah, nicht blos nicht Inconfessus, sondern auch 
nicht Intestatus sterben dürfe, widrigenfalls er als Selbstmörder behandelt, 
ihm' das kirchliche Begräbniss versagt und seine bewegliche Habe vom 
Herrn eingezogen oder auch, wie in England, vom Bischöfe für das Seelen- 
heil verwandt wurde; wobei dann beides ineinandergrifF, da dem Priester 
wohl zur Pflicht gemacht war, dass er den Kranken auffordere, einen Theil 
seines Vermögens zu guten Werken für das Seelenheil zu bestimmen, so 
dass er ihm die Lossprechung verweigern konnte, wenn er seinen bezüg- 
lichen Mahnungen nicht nachkam; vgl. Ducange zu Intestatio ; Pollock and 
Maitland H. of Engl. Law 2, 3 54 ff-, VioUet Etabl. i, 129. 

Aber in Spanien wenigstens beanspruchte die Kirche den Freitheil auch 
beim Fehlen einer letztwilligen Verfügung. Nach zahlreichen 
Belegen, vgl. Marina Ensayo 219, Portug. Mon. Leg. 1,448.475.753, soll- 
ten dann die Intestaterben verpflichtet sein, die Quinta oder Tertia als Seel- 
gabe zu verwenden. Häufig erscheint das freilich auf die Fahrniss be- 
schränkt, wohl im Zusammenhange mit den noch zu erwähnenden könig- 
lichen Gesetzen, wonach alle Vergabungen von Liegenschaften an Kirchen 
verboten wurden. Wahrscheinlich haben sich diese Verhältnisse örtlich 
verschieden entwickelt. In der Partida i, 13 1. 6 heisst es, dass die Pfarr- 
kirche nur da einen Antheil an dem Nachlasse der ohne Testament Ver- 
storbenen verlangen dürfe, wo das Ortsbrauch sei. Nach dem Fuero von 
Soria, Loperraez Osma 1 30, hatten die Erben des sin lengua Verstorbenen 
nur ein Fünftel seines Gewinngutes an die Pfarrkirche zu geben. Noch 
1501, Novisima Recop. 10, 20 1. 3, wurden königlicherseits die Ansprüche 
genannter Orden auf ein Fünftel des Vermögens der ohne Testament Ge- 
storbenen auf den Fall beschränkt, dass weder Kinder noch sonstige Erben 
bis zum vienen Grade vorhanden seien, also, da damit die Erbgränze er- 
reicht war, vgl. S 323, auf erbloses Gut. 
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1509] Sollte erbloses Gut im allgemeinen an den König fallen, so hat 
auch da wohl die Kirche Ansprüche erhoben und vielfach durchgefübn. 
So etwa nach den schwedischen Rechten ; vgl. Amira Obl. 1,743. ^^ ^"^^ 
wohl in Spanien. Nach manchen Fueros ist erbloses Gut überhaupt für 
das Seelenheil zu verwenden, vgl. S323; nach portugiesischen Ortsrechten 
ein Drittel oder die Hälfte; vgl. Portug. Mon. L. i, 346. 448. 463. 

Für Castilien wurde 1505 durch die Leyes de Toro die Behandlung 
des Vermögens der ohne Testament Gestorbenen reichsgesetzlich geordnet. 
Beim Fehlen von Intestaterben ist nach 1. 32 der ganze Nachlass nach Be- 
richtigung der Schulden für fromme Zwecke zu verwenden ; sind Erben 
da, so ist diesen nach 1. 36 derselbe zu übergeben: los quales en caso que 
no sean hijos ni descendientes legitimos^ sean obligados d disponer de la 
quinta parte de los tales bienes por su anima del testador ; ist das binnen 
Jahresfrist nicht geschehen, so sollen sie vom Gerichte dazu verhalten wer- 
den. Das Fünftel, ursprünglich Freitheil, über den beim Vorhandensein 
von Brusterben verfügt werden konnte, erscheint damit im Laufe der Zeit 
zu einer Abgabe für die Kirche geworden, welche wenigstens von Rücken- 
erben immer entrichtet werden musste. 

1510. Eine ähnliche Entwicklung, wie sie sich in Spanien bestimmter 
nachweisen lässi, wonach der Freitheil auch dann von der Kirche bean- 
sprucht wurde, wenn ein Vermächtniss nicht erfolgt war, scheint aber auch 
in andern Rechten wohl erfolgt zu sein. Wir verfolgten § 1 240 ff. die im nor- 
mannischenRechtsgebiete weitverbreiteten Bestimmungen, welche 
von der Auffassung ausgehen, dass von der im Hause vorhandenen Fahr- 
niss je ein Drittel jedem der Ehern, das dritte den Kindern zukommt. Die- 
ses Drittel ist denn auch ursprünglich Freitheil jedes der Eltern oder nach 
englisch-normannischem Recht wenigstens des Vaters, über welchen dieser 
ganz nach Belieben, also auch zu Gunsten der Kirche verfügen konnte, 
ohne duss aber dieser ein bestimmter Anspruch zustand. Dass es sich ur- 
sprünglich nur um einen Freitheil handelte, über den verfügt werden 
konnte, nicht aber verfügt werden musste, ergibt sich bestimmt aus den 
übereinstimmenden Angaben in der Bretagne, zu Amiens, in Sicilien und 
Schonland, dass das Drittel des verstorbenen Elterntheils, so weit es nicht 
für die Begräbnisskosten und Vermächtnisse zu verwenden ist, auf die 
Kinder vererbt. 

Nun findet sich aber wenigstens schon im dreizehnten Jahrhunderte, 
vgl. Brunner in Zeitschr. f. R. G. 32, 122, in der Bretagne und Normandie, 
auch in Anjou, Maine und Touraine, anerkannt, dass der dritte Theil der 
Fahrniss des Verstorbenen der Pfarrkirche zufallen soll. Ich habe allerdings 
§1241 die Annahme zu begründen gesucht, dass es sich dabei nicht um 
jenen ganzen Freitheil, sondern um ein Drittel desselben handelt. In Eng- 
land aber erscheint das dann dahin weiter entwickelt, dass nach dem Tode 
des ohne Testament verstorbenen Mannes von seinem Drittel nichts auf 
die Kinder vererbt, sondern dasselbe ganz vom Bischöfe für die Kirche und 
die Armen zu verwenden ist; vgl. Pollock and Maitland 2, 357. Entspre- 
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chend nahm zu Bayonne, vgl. S 1 243, bei Intestaterbfolge die Ktrche, wenn 
ausser dem Ueberlebenden Kinder da waren, immer ein Drittel^ neben el- 
ternlosen Kindern und sonstigen Erben aber immer die Hälfte von Errun- 
genschaft und Fahrniss; vgl. auch die spätere Coutume 12 § 6 ff., Cout. 
gen. 4, 955. 

1511. Es ist mir weiter sehr wahrscheinlich, dass auch der Hau pt - 
zehent nordgermanischer Rechte, vgl. Näheres bei Maurer in den 
Abh. der bayer. Akademie 13, 234 ff., Amira Obl. 2, 658, seinem Ur- 
sprünge nach nicht eine kirchliche Auflage war, sondern ein Freitheil des 
v^eltlichen Rechts, der ursprunglich au<;h an Andere gegeben werden 
konnte, während dann die Kirche insbesondere in Rechten der gOth isch- 
norwegischen Gruppe es durchsetzte, dass derselbe von Jedem we- 
nigstens einmal in seinem Leben oder bei bestimmten Veranlassungen der 
Kirche gegeben werden mUsse. 

Auch hier werden wir volle Verga bungsfreiheit als Aus- 
gang anzunehmen haben, insofern noch später die Rechtsgiltigkeit von 
Schenkungen unter Lebenden nur davon abhängig gemacht wird, dass sie 
bei gesundem Leibe, mit thatsächlicher Uebergabe des Geschenkten und 
nicht nur zu dem Zwecke geschehen, um den Erben das Geschenkte zu 
entziehen. Auf die bezügliche Angabe des isländischen Rechts wies 
ich bereits S 830 hin. Es heisst da Konungsb. c. 127 und Stadarholsb. c. 
66: Geben darf ein Mensch bei seinen Lebzeiten Freundesgaben, wenn er 
will. Dieses ist auch^ dass der Erbe hat ^ei Möglichkeiten y wenn er ihm 
eine Erbschaftsvergeudung {Arfscot) :{u begehen scheint. Dann soll er 
ihn laden auf Verbannung oder aber ihm die Verwaltung der Habe ab- 
sprechen und sich die Verwaltung zusprechen, und neun Bauern da^u be- 
rufen am Thinge ob er eine Erbschaßsvergeudung begangen habe bei diesem 
Geschäft oder nicht, wesswegen er ihn geladen habe. Erklären diese, dass 
Arfscot vorliege, so werden Schenker und Beschenkter verbannt und wird 
dem Erben die Verwaltung des Guts übergeben. Dem schliesst sich aber 
noch an ein norwegisches Gesetz von 1280, vgl. Maurer 24g, Brandt 
Forelaesn. i, 158, Amira Obl. 2, 622: Diejenigen Gaben sollen auch ge- 
halten werden, welche Jemand gibt heil und gesund^ so dass es Zeugen 
wissen, und welche er sich enthändigt; doch nur ^ wenn es tüchtige Männer 
nicht für Erbenverrath (Arfsvik) erachten. 

Nach beiden Angaben handelt es sich an und fUr sich um keine Schranke 
der Vergabungsfreiheit ; die Schenkung wird weder angefochten, weil ein 
bestimmter Betrag überschritten ist, noch weil die Zustimmung des Erben 
nicht eingeholt ist. Anfechtbar ist sie nur durch die von Nachbargeschwo- 
renen zu beurtheilende Behauptung, dass dabei Arfscot oder Arfsvik ein- 
gegriffen habe. Unter beiden wird hier doch das zu verstehen sein, was 
ich S 830 als Erbentrug bezeichnete. Man mag vergaben, wie man will; 
nur soll das nicht geschehen aus Hass gegen den Erben, dem andernfalls 
das Gut zufallen würde. War aber wenigstens in diesem Falle die Schen- 
kung anfechtbar und nach isländischem Rechte auch strafbar, so konnte es 



2o6 Nacht r. IV. 3. Freitheil und Seelgabe. 

1511] daraufhin allerdings leicht Brauch werden, dass man sich dagegen 
durch vorherige Einwilligung des Erben zu schützen suchte. 

Handelt es sich bei beiden Angaben noch um keinen blossen Freitheil, 
so kann es allerdings auffallen, dass ein solcher bereits in dem gemeinen 
Landrecht von 1 274 auch für Schenkungen unter Lebenden ausgesprochen 
zu sein scheint, wo es 5 c. 2 1 heisst, dass die Schenkung Bestand haben 
solle, wenn Jemand mit oder ohne Zustimmung seiner Erben und weiter 
gesund oder krank den vierten Theil seines Gewinngutes und ebenso ein 
Zehntel seines Erbgutes vergabt. Soll damit, wie es scheint, auch die Ver- 
gabung unter Lebenden auf den Freitheil beschränkt sein, so handelt es 
sich bei dem Gesetze von 1 280 doch zweifellos um keine Neuerung, wie 
die Verhältnisse, unter welchen dasselbe entstanden, vgl. Maurer 248, das 
nahe legen könnten, sondern um Zurückgreifen auf althergebrachtes Recht, 
wie das die genaue Uebereinstimmung mit der alteren Angabe des islän- 
dischen Rechts nicht bezweifeln lässt. 

Die Erklärung würde dann darin zu suchen sein, dass von altersher 
die Schenkung in gesunden Tagen beim Zutreffen der sonstigen Voraus- 
setzungen an keine Schranke gebunden war, dass aber auf dem Siechbette 
nur noch Verfügung über einen Fteitheil gestattet war. Das Landrecht 
würde uns dann einen unmittelbaren Beleg für die schon S 1501 bespro- 
chene Annahme bieten, dass der ursprünglieh nur auf letztwillige Verfü- 
gungen bezügliche Freitheil nachträglich wohl auf die Vergabungen unter 
Lebenden ausgedehnt wurde. 

1512« Möchte ich nun Zurückgehen des Hauptzehnt auf 
einen letztwilHgen Freitheil annehmen, der nicht kirchlichen Ur- 
sprungs war, über den vielmehr ursprünglich noch auf dem Siechbette 
ganz nach Belieben verfügt werden durfte, so gewinnt das eine gewichtige 
Stütze darin, dass, wie schon S 546 bemerkt, in Norwegen das Zehntel 
auch später keineswegs nur der Kirche zu Gute kommt, sondern als ein 
allgemeiner Freitheil erscheint, welcher sowohl nach den Verfügungen von 
1 152, vgl. Maurer 236, wie nach dem Landrecht nicht blos der Kirche, 
sondern auch andern Personen zugewandt werden konnte; eine Bevorzu- 
gung der Kirche zeigt sich nur insoweit, als dann, wenn die Vermächtnisse 
den Freitheil überschritten, die für das Seelenheil gemachten nach dem 
Landrecht vor den andern zu berichtigen waren. Die Kirche wusste dann 
aber vielfach, so auch in den ostnorwegischen Gebieten, durchzusetzen, 
dass das, was letztwillig der Kirche zugewandt werden konnte, ihr zuge- 
wandt werden müsse. 

Das Eigenthüraliche der nordischen Gestaltung läge dann nur darin, 
dass die Kirche sich das Zehntel des Guts nicht blos als letztwillige Seel- 
gabe, sondern schon unter Lebenden zu sichern wusste, indem es Jeder 
einmal in seinem Leben oder bei gewissen Veranlassungen zu geben hatte. 
In Westgöthland, wo sich das besonders entwickelt zeigt, sollen sich 
die Bewohner freiwillig dazu verpflichtet haben; vgl. Maurer 275. 
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Aehnltches ist vielleicht fUr Sachsen anzunehmen. Denn es ent- 
spricht jener Gestaltung doch auffallend, wenn Karl der Grosse in der Ca- 
pitulatio de partibus Saxoniae S 17, M.G. Leg. 5,40, Capit. i, 69, befiehlt: 
ut omnes decimam pariem substantiae et laboris suis ecclesiis et sacerdoti- 
bus donent. Handelt es sich beim Labor um den auch in Scandinavien oft 
unabhängig vom Hauptzehnten erwähnten Ertragszehnten, so kann bei der 
Decima von der Substantia doch wohl nur an den vom Capital zu zahlen- 
den Hauptzehnt gedacht werden. Wäre anzunehmen, dass sich das auch 
hier an einen althergebrachten Freitheil angeknüpft habe, so würde von 
diesem nichts mehr erübrigt sein, nachdem er ganz der Kirche zuge- 
sprochen war, und es könnte möglicherweise damit zusammenhangen, dass 
gerade in der Lex Saxonum das Beispruchrecht der Erben vollständig 
entwickelt erscheint. So etwa auch in Westgöthland, wenn da der der 
Kirche zugesprochene Hauptzehnt der frühere Freitheil war. Auch da er- 
scheint das Beispruchrecht vollständig entwickelt. Wenn nach den Addita- 
menta zu Westgötalagen 11 S 12, ed. Beauchet 398, Jemand ohne Zu- 
stimmung seiner Erben Liegenschaften oder Fahrniss verschenkt, so hat 
das nur Kraft für seine Lebenszeit, während durch drei Jahre nach seinem 
Tode die Erben das Geschenkte zurücknehmen dürfen. 

Vereinzelt erscheint übrigens auch später in Sachsen das Zehntel des 
Vermögens als ein der Einwilligung der Erben nicht bedürfender letztwil- 
liger Freitheil ; so zu Soest, Münster und Hannover, vgl. Heusler Inst. 2, 
645. Dazu würde stimmen, wenn wir auch bei den Angelsachsera dem 
Zehntel als Seelgabe und wohl auch als Hauptzehnt begegnen, da es sich 
bei der Zehntschenkung König Aethelwulfs von 855 nach den von Kemble 
(übersetzt von Brandis 2, 411) angeführten Belegen jedenfalls nicht um 
einen Ertragszehnt, sondern um einen Capitalzehnt handelt ; vgl. Brunner 
in Zeitschr. f. R. G. 32 (19), 120. 124; Maurer 299. Würde sich das, wie 
ich denke, sächsischem Recht näher anschliessen, so würde dann der S 1246 
schon als angelsächsisch angenommene Freitheil von einem Drittel der 
Fahrniss auf friesische Grundlage zurückgehen. 

Dem Zehntel begegnen wir dann, wie auf Gothland, auch in den 
schwedischen Rechten im engern Sinne; vgl. Maurer 290 ff. Hielt 
man in Schweden lange den Forderungen der Kirche gegenüber daran fest, 
dass Niemand auf dem Todbette auch der Kirche etwas ohne Zustimmung 
seiner Erben vermachen dürfe, so ordnete sich schliesslich das Verhältniss 
dahin, dass man über Gewinngut nach Belieben verfügen, vom Erbgute 
aber ohne Zustimmung der Erben letztwillig nur ein Zehntel und zwar nur 
zur Seelgabe verwenden dürfe. Auch wenn das Zehntel hier kein alther- 
gebrachter Freitheil war, könnte der Einfluss der benachbarten scandina- 
vischen Rechte die Bestimmung gerade auf ein Zehntel genügend erklären. 

Ohne aber darauf grösseres Gewicht legen zu wollen, ist mir doch 
aufgefallen, dass wir dem Zehntel wieder inrhätischen Rechten be- 
gegnen, wo natürlich von nachträglicher Beeinflussung von Scandinavien 
her nicht die Rede sein kann, während wir uns da auch sonst auf Ursprung- 
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1512] liehen ZusammenhaDg mit den Rechten der dänischen Gruppe, ins- 
besondere auch den Swearechten, hingewiesen sehen. Zu Chur, vgl. Wagner 
und Salis Q. 3, 24, darf über den zehnten Theil des ganzen Vermögens 
bestimmt werden; nach den Statuten des Obern Bundes, W. u. S. i, 67 
immer über ein Zehntel des Erbguts, dann über das ganze Gewinngut, 
wenn keine Leibeserben vorhanden sind; andernfalls über ein Drittel des 
Gewinnguts. Das würde dann wieder an eine Bestimmung des södermän- 
nischen Rechts, vgl. Maurer 294, erinnern, wonach man auf dem Siech- 
bette nur über ein Drittel des Gewinnlandes verfügen durfte. 

1513. Jedenfalls finden wir gerade das Zehntel als Freitheil so 
häufig in nicht gerade nüchstverwandten Rechten, dass das den Gedanken 
nahe legen kann, es handle sich dabei um eine auf älteste Zeiten zurückrei- 
chenden Freiiheil weltlichen Ursprungs, indem wir dann nach unseren Be- 
merkungen insbesondere über das norwegische Recht am wahrscheinlichsten 
einen Betrag zu sehen hätten, der bei voller Verfügungsfreiheit in gesunden 
Tagen von altersher auch auf dem Todbette noch ohne Zustimmung der 
Erben vergabt werden durfte. 

Ich deutete dann schon S 183 daraufhin, wie es vielleicht nicht zu 
gewagt sei, auch den Freitheil von einem Fünftel, wie er sich überein- 
stimmend im gothischen und französischen Recht findet, damit in Verbin- 
dung zu bringen. Im letztern ist das Fünftel der Propres zweifellos ein 
Freitheil, über den auch letztwillig verfügt werden durfte, der dann erst 
nachträglich mehrfach als allgemeiner Freitheil behandelt wurde: vgl. S 833. 
Aber auch für das westgothische Recht werde ich weiterhin wahrschein- 
lich zu machen suchen, dass es sich bei dem von Chindaswind als aUge- 
meinen Freitheil bestimmten Fünftel um einen Betrag handelte, der bei 
sonstiger Verfügungsfreiheit bei Vergabungen von Todeswegen nicht über- 
schritten zu werden pflegte. Sollte das Alles wirklich im Zusammenhange 
stehen, so wäre es am wahrscheinlichsten, dass es schon in ältester ger- 
• manischer Zeit hergebracht war, dass noch auf dem Todesbette ein Fünftel 
vergabt werden mochte, was sich dann in andern Rechten auf die Hälfte, 
also auf ein Zehntel, ermässigte. Uebrigens kommt das Zehntel auch im 
westgothischen Rechte vor als der Betrag, mit welchem nach Lex Recces- 
vind. 4, 5 1. I Jemand einzelne Nachkommen vor den andern bevorzu- 
gen darf. 

1514. Allerdings hat die Kirche keineswegs überall durchzuführen 
gewusst, dass der Freitheil nur für das Seelenheil zu verwenden sei. Aber 
es ist dann doch sichtlich vielfach vorausgesetzt, dass er in der Regel der 
Kirche zu Gute kommen werde. Das aber kann genügen, um es zu er- 
klären, wenn wir später häufig Beschränkung der Seelgabe be- 
züglich der Liegenschaften finden. Da, auch abgesehen von den 
Fällen, wo noch volle Verfügungsfreiheit anerkannt war, auch der Freitheil 
sich ursprünglich auf das ganze Vermögen und damit auch auf Liegen- 
schaften bezog, so hätten diese Verhältnisse auf die Dauer dazu führen 
müssen, dass fast der ganze Grundbesitz an die Kirche, an die todte Hand 
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gekommen sein würde. Das aber war überaus bedenklich, da einmal Kir- 
chengüter in der Regel nicht wieder veräussen werden durften und damit 
dem freien Verkehre entzogen waren, da weiter die Kirche für ihre Güter 
mehr und mehr Befreiung von weltlichen Lasten durchzuführen wusste. 
Zeigten die weltlichen Gewalten sich anfangs den Vergabungen an die 
Kirchen vielfach geneigt, so mussten doch mit der Zeit jene Folgen der- 
selben sehr Ittstig empfunden werden, so dass es nicht befremden kann, 
wenn wir später durchweg Beschränkungen der Seelgaben bezüglich der 
Liegenschaften finden. 

So finden sich insbesondere in Spanien seit dem eilften Jahrhunderte 
vgl. Marina Ensayo 1 60 ff., in Castilien und Leon königliche Gesetze, nach 
welchen den Klöstern zwar Fahrniss gegeben werden kann, dagegen Liegen- 
schaften weder geschenkt noch verkauft werden dürfen : nam quemadmo- 
dum ordo istis prohihet haereditatem vobis dare aui vendere, vobis quoque 
forum et consuefudo prohibet hec idem; geschah es dennoch, so hatte das 
Kloster das geschenkte oder gekaufte Gut zu Gunsten der Stadt heraus- 
zugeben, während der Verkäufer den erhaltenen Betrag zu Gunsten seiner 
nächsten Verwandten verlor. Dem entsprechend erscheint auch die Quinta 
später vielfach auf Fahrniss beschränkt; vgl. Marina Ens. 218 ff. Doch 
findet sich da umgekehrt auch wohl eine Ausnahme zu Gunsten der Seel- 
gabe. Nach dem Fuero de Vizcaja 20 1. 18 darf Niemand über Liegen- 
schaften verfügen, so lange überhaupt erbberechtigte Verwandte da sind, 
und beim Vorhandensein von Vorfahren und Nachkommen auch nur über 
ein Fünftel der Fahrniss; aber für das Seelenheil darf er auch ein Fünftel 
der Liegenschaften verwenden. 

Insbesondere finden sich dann in Spanien eine Reihe von Bestim- 
mungen, welche verhüten sollten, dass durch den Eintritt von Personen in 
ein Kloster diesem auch ein grösserer Betrag des Gutes zufallen konnte; 
vgl. Marina Ens. 2 1 7 ff- Vom Erbe nach Seitenverwandten waren Ordens- 
leute überhaupt ausgeschlossen. Ihr elterliches Erbtheil erhielten sie aller- 
dings nach dem Fuero viejo 5, 2 L 2, aber so, dass sie nichts davon ver- 
äussem und bei ihrem Tode nur über ein Fünftel als Seelgabe verfügen 
durften, während alles Andere an ihre Verwandten fiel. Nach andern stren- 
gern Bestimmungen hatten sie beim Eintritte ins Kloster alle Liegenschaf- 
ten sogleich an die Erben abzugeben und durften auch von der Fahrniss 
nur ein Fünftel mit sich nehmen. 

Auch wo später Liegenschaften vom Freitheile nicht ausgeschlossen 
waren, finden wir doch wohl Massregeln, durch welche verhütet wurde, 
dass durch wiederholte Verfügungen über den Freitheil allmählig einer 
Familie ihr ganzer Grundbesitz entfremdet werden konnte. In der Nor- 
mandie stand es nach der Coutume von 1583 eh. 431 Jedem zu, ein 
Drittel seiner Liegenschaften unter Lebenden nach Belieben zu vergeben, 
wie das auch der älteste Coutumicr c. 8g, ed. Tardif 99, ergibt ; aber nach 
diesem ist es c. 57 dann, wenn bereits die Vorfahren ein Drittel der ganzen 
Hereditas an die Kirche vergabten, den Nachkommen nur noch mit Zu- 
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1514] Stimmung der Erben und des Herrn gestattet, vom Reste nochmals 
ein Drittel an die Kirche zu geben, da andernfalls die Herren ihrer Lehen 
verlustig würden : et ecclesia fere omnia tenementa possideret Entsprechend 
heisst es in den alten Usages von Amiens, ed. Marnier 147, dass das Erb- 
gut nur einmal gefUnftelt werden darf, solange es in der Familie verbleibt; 
erst wenn es an eine andere Familie kommt, darf wieder ein Fünftel davon 
vergabt werden. 

Auch in andern Rechten finden sich die verschiedensten Vorbehalte 
bezüglich der Liegenschaften. Nach Gotlandslagen c. 7 darf der Kinderlose 
auch sein Erbland mit ins Kloster nehmen ; aber er darf nichts davon ver- 
äussern, da nach seinem Tode dem Kloster nur ein Drittel verbleibt, zwei 
Drittel aber an seine Erben zurückkommen. Nach södermSnnischem Recht, 
vgl. Maurer Hauptz. 83, Amira Obl. i, S3, kann Erbland, welches an eine 
Kirche oder ein Kloster gegeben wurde, binnen Jahr und Tag von den 
Erben wiedereingelöst werden. Weitergehend sind dann die Bestimmungen 
sehr vieler spaterer Rechte, wonach Liegenschaften, welche an die todte 
Hand vergabt waren, binnen bestimmter Zeit wieder veräussert werden 
mussten. 

1515. Am lästigsten war natürlich für die Kirche das Verbot aller 
Vergabungen auf dem Todesbette ohne Zustimmung der Erben, 
an welchem vielfach auch später noch streng festgehalten wurde, so dass 
auch in solchen Rechten, welche unbeschränkteste Verfügung in gesunden 
Tagen gestatteten, ein letztwilliger Freitheil überhaupt nicht gewährt wurde, 
während die Kirche doch gerade bei Voraussicht des nahen Todes auf 
grössere Geneigtheit zu Schenkungen für das Seelenheil rechnen durfte. 
Es erklärt sich, wenn dem gegenüber die Kirche der römischen Auffassung 
von der Freiheit letztwilliger Verfügungen überall Geltung zu verschaffen 
und weiter die Entscheidung in allen Testamentsangelegenheiten für die 
kirchlichen Gerichte in Anspruch zu nehmen suchte. 

Drang die Kirche mit ihren bezüglichen Forderungen nur langsam 
durch, so erklärt es sich, wenn der Gegensatz zwischen geistli- 
chem und weltlichem Recht sich da noch später vielfach kenntlich 
macht. Wir wiesen S 855 auf den Fall hin, dass nach weltlichem Recht in 
Anjou und wohl auch andern Gebieten den W^eibem bezüglich ihres Erb- 
landes kein Freitheil zustand, wie es dann aber der Kirche durch kirch- 
liche Strafmittel gelang, das zu beseitigen. Im Landrecht des Stifb Utrecht 
13 S 3, ed. Muller Rechtsbr. 2, 4x9, sind Vermächtnisse von liegendem 
Gut nicht gestattet und nach weltlichem Recht haben die Erben sie nicht 
einzuhalten ; wohl aber nach geistlichem Recht, wenn ein Notariatsinstru- 
ment mit Zeugen vorliegt. Nach Westgötalagen I Erbabschn. c. 10 darf auf 
dem Todesbette nichts vom Vermögen mehr vergabt werden ohne Zustim- 
mung der Erben ; aber es wird hinzugefügt, die Geistlichkeit mache gel- 
tend, dass der Erbe seine Zustimmung nicht verweigern dürfe, da das gegen 
das Gebot Gottes sein würde; auch päbstliche Erlasse sprechen sich gegen 
ene Prava consuetudo aus; vgl. Beauchet L. de Vestrogothie i8o. Erst 
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Westgötalagen II Kirchenabschn. c. 70 ist dann auch anerkannt, dass Je- 
mand zwar seinen ganzen Kopftheil nur in gesunden Tagen, aber auch auf 
dem Siechbette den halben Kopftheil für sein Seelenheit vergaben dürfe. 

Vielfach erscheint freilich auch später noch der Satz festgehalten, dass 
Niemand noch auf dem Siechbene irgendwie über sein Vermögen verfügen 
dürfe; vgl. Stobbe Privatr. 5, 205. Aber überwiegend wusste dann die 
Kirche Ausnahmen für die Seelgabe durchzusetzen. Nach den Up- 
stallsbomer Gesetzen von 1323 q. 15, Richthofen Q. c 15, soll der Nach- 
lass nur dem nächsten Erben zufallen : nist discedens cum consilio recioris 
in ultimo testamenio aliter duxerii ordinandüm; doch soll nach c. 28 der 
Aussage des Beichtigers allein kein Glauben beigemessen werden, wenn 
nicht zwei oder drei Zeugen für die Aussage einstehen. Lautet die Aus- 
nähme dann wohl nur allgemein dahin, dass für das Seelgeräthe vermacht 
werden darf, so sind oft bestimmte Meistbeträge genannt; vgl. Stobbe 5, 
205 ff. Dann aber sind diese so überaus verschieden gestaltet, dass schon 
das daraufhinweist, dass das ältere weltliche Recht dafür keine Anknüpfung 
geboten haben wird. 



4. Einführung von Warterechten. 

1516. Ich glaubte auf die Verhältnisse, welche sich an das Eingreifen 
der Seelgabe anknüpfen, etwas näher eingehen zu sollen, weil sie doch 
vor allem geeignet scheinen, es zu erklären, wenn trotz der angenommenen 
ursprünglichen Vergabungsfreiheit diese später in den meisten Rechten den 
verschiedenartigsten Beschränkungen unterlag. Zweifellos gehen manche 
dieser Beschränkungen schon auf frühere Zeiten zurück. Dann aber han- 
delte es sich vielfach gewiss mehr um das, was die Sitte verlangte, ohne 
dass es bereits zu erzwingbarem Recht geworden war. Kam aber jetzt in 
den Seelgaben ein den frühern Zuständen fremder Beweggrund für Ver- 
gabungen hinzu, durch welche das Interesse der Erben aufs empfindlichste 
bedroht war, so erklärt es sich, wenn man Bedacht darauf nehmen musste, 
solche Schranken, für deren Einhaltung früher die Sitte genügt hatte, nun 
als gesetzlich verbindliche festzustellen ; da aber, wo man bis dahin an der 
vollen Vergabungsfreiheit festgehalten halte, nun erst bestimmtere Schran- 
ken zu ziehen. Während es dann umgekehrt dem Einflüsse der Kirche 
vielfach gelang, in ihrem Interesse manche der althergebrachten Schranken 
zu beseitigen oder abzuschwächen. Gerade auf diesem Gebiete ist es da- 
durch vielfach sehr erschwert, aus den uns vorliegenden, durchweg erst 
der Zeit der Christianisirung angehörenden spätem Angaben auf die ur- 
sprünglichste Gestaltung zurückzuschliessen. 

Jedenfalls aber entspricht es unserer Annahme ursprünglicher voller 
Vergabungsfreiheit und der Beschränkung derselben in Folge der Chri- 
stianisirung, dass in Rechten, in welchen wir über die Einführung von 
Warterech t^n genauer unterrichtet sind, wie im westgothischen und 
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1516] burgundischea, der Uebergang in eine Zeit fällt, wo der Einfluss 
der Schenkungen an die Kirche sich schon fühlbar machte; wahrend in 
andern die besondere Gestaltung des Rechts, wie bei den Franken, das 
BedUrfniss einer grossem Sicherung der Kinder auch der Seelgabe gegen- 
über weniger nahe legte, so dass da erst später auf anderer Grundlage der 
Vergabungsfreiheit Schranken gezogen wurden. Und fUr die Annahme 
ursprunglicher Vergabungsfreiheit wird doch auch zu beachten sein, dass 
uns kein Fall bekannt ist, in welchem statt des schon früher anerkannten 
Warterechts erst nachträglich die volle Vergabungsfreiheit eingeführt wurde, 
während doch das Umgekehrte sich wenigstens in jenen Einzelfällen nach- 
weisen lässt. 

Nun ist freilich gerade bezüglich der genannten Rechte von Brunner 
bestritten, dass sich da aus den Angaben der Quellen ursprüngliche Ver* 
fUgungsfreiheit ergebe. Habe ich diese, wie früher, auch in den vorher- 
gehenden Erörterungen schon mehrfach angenommen, so erübrigt mir 
noch, meine Annahme gegen die erhobenen Einwendungen zu ver- 
theidigen. 



a. Westgothen. 

1517. Bei den Westgothen liegen uns dieGesetzeChindaswinds 
4, 3 1. I. 2 vor, durch welche ein Warterecht der Kinder am Vermögen 
der Eltern und an dem Widum der Mutter eingeführt wurde. Während 
bis dahin den Eltern bezüglich ihres Vermögens, der Mutter bezüglich ihrer 
Dos volle Vergabungsfreiheit ohne Rücksicht auf die Kinder gestattet war, soll 
das von nun an nur noch bezüglich eines Fünftels des Vermögens, bezieh- 
ungsweise eines Vienels der Dos der Fall sein. Ich habe daraus geschlossen, 
dass die volle Vergabungsfreiheit altgothisches Recht gewesen sei. Dem 
gegenüber glaubt nun Brunner in der Berliner Festgabe für Dernburg 
43 ff., aus der Fassung der Gesetze Chindaswinds folgern zu dürfen, dass 
jene Vergabungsfreiheit nicht eine althergebrachte, sondern erst durch ein 
Gesetz eines frühern Königs eingeführte gewesen sei, in welchem Falle 
dann allerdings zunächst an ein bezügliches tiesetz König Eurichs zu den- 
ken sein würde. 

In dem, was uns vom Codex Euricianus erhalten ist, findet sich 
ein solches Gesetz nicht. Die Vergabungsfreiheit wird da überhaupt nur 
c. 319 bezüglich der Schenkung des Mannes an die Frau erwähnt; lebt 
diese nach seinem Tode ehrbar, oder geht sie eine andere anständige Ehe 
ein : de ressibi a marito donatis possidendi et post obitum suum relinquendi 
cui voluerit habeat poiestaiem ; vergeht sie sich dagegen, so verliert sie so- 
fort jene Schenkungen an die Erben des Schenkers, also zunächst die Kin- 
der. Nicht das Geringste in der Fassung deutet darauf hin, dass die Ver- 
fügungsfreiheit jetzt erst neu eingeführt sei; das Gesetz hat sichtlich nur 
im Auge, dieselbe ausnahmsweise der verwittweten Frau bei ungehörigem 
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Leben zu entziehen. Und wenn wirklich erst durch Eurich das frühere 
Warterecht abgeschafft und durch Verfügungsfreiheit ersetzt wäre, so 
mUsste es auffallen, dass diese gerade auch für die Schenkungen des Man- 
nes an die Frau ausgesprochen sein soUte, durch welche, vgL S 1492, das 
Interesse der Kinder besonders bedroht war, wie denn auch, während in 
andern Rechten solche Schenkungen überhaupt verboten waren, schon vor 
Chindaswind durch die auf Leovigild zurückzuführende Antiqua 5, 2 1. 4, 
ausnahmsweise beim Vorhandensein von Kindern die Vergabungsfreiheit 
bezüglich der ausser der Dos gemachten Schenkungen des Mannes auf ein 
Fünftel beschränkt wurde. 

Ich möchte aber weiter bestreiten, dass sich aus der von Brunner be- 
tonten Fassung der Gesetze auch nur mit einiger Bestimmtheit er- 
gebe, dass die Vergabungsfreiheit, welche Chindaswind durch Warterechte 
beseitigte, erst durch das Gesetz eines früheren Königs eingeführt sei. Aller- 
dings heisst es in dem Gesetze 4, 5 1. i, durch welches Chindaswind zu- 
nächst im allgemeinen die Verfügungsfreiheit der Eltern und Grosseltern 
beschränkt, dass es erlassen werde : abrogata legis illius sententia, qua pa- 
ter vel maier aut avus sive avia in extraneam personam facultatem suam 
£onferre, si voluissent, potestatem hahereni, vel etiatn de doie sua facere 
mulier quod helegisset in arbiirio suo consisieret. Brunner folgert daraus, 
•dass die bis dahin geltende Vergabungsfreiheit Ergebniss einer frühern 
Satzung, eines dann wahrscheinlich von König Eurich herrührenden Ge- 
setzes war, und demnach weiter anzunehmen sei, dass bis zu diesem Ge- 
setze die Vergabungsfreiheit bei den Westgothen nicht Rechtens gewe- 
sen sei. 

1518. Nun ist mir aber einmal wenigstens zweifelhaft, ob bei der 
dort erwähnten Lex überhaupt an ein früheres Königsgesetz zu denken sei. 
Wird der vieldeutige AusdruckLexin den altern germanischen Rechts- 
quellen sehr gewöhnlich gebraucht, um das gesammte geltende Recht eines 
Stammes zu bezeichnen, mochte dasselbe geschrieben oder ungeschrieben 
sein, mochte es sich dabei ganz oder überwiegend um ausdrücklich ge- 
setztes, oder aber um althergebrachtes Recht handeln, so trifft das hier 
allerdings nicht zu ; es müsste andernfalls etwa illa legis sententia oder 
ähnlich heissen. 

Der Ausdruck Lex wird aber eben so wohl, wie das hier zutrifft, von 
irgendwelcher Einzelbestimmung des geltenden Rechtes ge- 
braucht Dabei kann es sich nun allerdings, und es mag zuzugeben sein, 
dass das am häufigsten der Fall war, um ein Gesetz handeln, um eine aus- 
drückliche Erklärung des Gesetzgebers, dass das und das Rechtens sein 
solle. Aber es muss das nicht der Fall sein; es kann sich auch einfach um 
einen althergebrachten Rechtssatz handeln. Auch da, wo der 
Ausdruck Lex einen einzelnen Rechtssatz im Auge hat, kann dieser ebenso 
wie da, wo Lex das Gesammtrecht bezeichnet, sowohl ein ungeschriebener, 
wie geschriebener, ein nur althergebrachter, wie durch Gesetz eingeführter 
oder anerkannter sein. In den altern germanischen Rechtsquellen lassen 
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1518] sich manche Fälle nachweisen, wo auf eine Einzelbestimmung als 
Lex hingewiesen ist, während sich doch nachweisen oder wahrscheinlich 
machen lasst, dass dieselbe bis dahin nie geschrieben oder gesetzlich fest- 
gestellt war; vgl. Brie Gewohnheitsrecht i, 217. 

Das aber scheint auch dem Sprachgebrauche des westgothi- 
schen Gesetzbuches keineswegs fremd gewesen zu sein. Dass sich da 
der Ausdruck Lex flberaus häufig auf einzelne bestimmte Königsgesetze 
bezieht, ist natürlich leicht zu erweisen, da uns die bezuglichen altern Ge> 
setze vielfach noch vorliegen oder doch die Fassung bestimmter auf solche 
hinweist. Ein zwingender Beweis, dass der Ausdruck eine althergebrachte 
ungeschriebene Rechtsbestimmung bezeichnet, ist dagegen nicht leicht zu 
fuhren, weil das den Erweis voraussetzen würde, dass der betreffende 
Rechtssatz bis dahin nie in einem Gesetze ausgesprochen sei ; also ein Er- 
weis, der durchweg daran scheitern würde, dass uns von der ältesten Ge- 
setzgebung nur Bruchstücke bekannt sind. Aber in vielen Fällen ist es 
mindestens höchst wahrscheinlich, dass die bezüglichen Rechtssätze bis 
dahin überhaupt nur althergebrachtes ungeschriebenes Recht waren, oder 
aber, wenn für dieselben geschriebene Leges vorlagen, der Gesetzgeber bei 
denselben lediglich das althergebrachte Recht fixirt hatte, da der Inhalt des 
Rechts von altersher in Geltung gewesen sein wird. 

So etwa, wenn Lex 2, 4 1. 3 von den zwei geeigneten Zeugen die 
Rede ist : guos prisca legum recipiendos sanxit auctoritas, und nur bezüg- 
lich der Eignung strengere Anforderungen gestellt werden. So wenn 9, i 
1. 16 von der Rückgabe des flüchtigen Unfreien an den Herrn gesagt ist: 
qiiod antiqua lege decretum est. So insbesondere wohl auch in einem Falle, 
bei dem die Fassung ganz genau der Stelle, um die es sich für uns handelt, 
entspricht. Heisst es in dem Gesetze Chindaswind 10, i 1. 4, es sei prisce 
legis auctoritate bestimmt gewesen, dass der Beklagte, welcher bezüglich 
des Streitgegenstandes Consortes hat, nur in Gegenwart dieser zu antworten 
hat, so soll das nun : abrogaia suprafaie legis tarn inconvenientis senteniidy 
abgeschafft sein. Auch hier dürfte es sich bei der Prisca lex doch nicht um 
eine in Abänderung des bisher geltenden Rechts gesetzlich eingeführte Be- 
stimmung, sondern um althergebrachtes Recht handeln. Und auch darauf 
dürfte hinzuweisen sein, dass Receswind 2, i 1. 4 bestimmt, es sollen fortan 
nur die Leges Geltung haben : qtias auf ex antiquitate iusie tenemus, oder 
welche sein Vater erlassen, oder welche er in seinem Gesetzbuch veröffent- 
licht habe oder noch weiter erlassen werde. Allerdings sind in sein Gesetz- 
buch sehr viele Gesetze ungeändert oder geändert aufgenommen. Die 
Fortgeltung dieser stand aber wegen der Aufnahme in das Gesetzbuch 
ohnehin ausser Zweifel. Weist der König ausserdem auch auf die von 
altersher mit Fug eingehaltenen Leges hin, so scheint bei diesen hier doch 
zunächst nur an althergebrachte, auch ferner einzuhaltende Bestimmungen 
zu denken zu sein, welche weder früher, noch jetzt gesetzlich fixirt waren. 

Mit Sicherheit wenigstens dürfte sich demnach meines Erachtens aus 
jener Angabe nicht ergeben, dass die Vergabungsfreiheit in einem frühem 
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Königsgesetze ausdrücklich ausgesprochen war. Und das trifft dann ebenso 
zu, wenn Brunner weiter betont, dass es 4, 5 1. 2 heisst, dass den Weibern : 
dudum concessum fuerat de suis doiibus iudicare quod voluissent Dass 
ihnen das gerade durch ein früheres Gesetz concedirt war, ist damit doch 
gewiss nicht nothwendig gesagt; der Ausdruck ist doch ebenso an seiner 
Stelle, wenn ihnen das von jeher gestattet war. Und zwar auch dann, 
wenn man nach dem von Zeumer im N. Archiv 26, 139 betonten Unter- 
schiede in dem dudum nicht gerade einen Hinweis auf die ferne Vergangen- 
heit, sondern nur auf den bisherigen Zustand sehen will. Uebrigens fehlt 
es auch nicht an Angabtn, in welchen der Ausdruck sich nur auf eine 
langstvergangene Zeit beziehen kann; vgl. Gaudenzi Lo studio di Bo- 
logna 87. 

1519. Nach dem Gesagten ergibt sich meines Erachtens aus der Fas- 
sung der bezüglichen Gesetze Chindaswinds überhaupt nicht mit Sicher- 
heit, dass die jetzt abgeschaffte Vergabungsfreiheit in einem altem Königs- 
gesetze ausgesprochen war, welches dann, wie auch Brunner und Zeumer 
annehmen, wohl nur ein Gesetz Königs Eurich sein konnte. Aber wir 
können davon ganz absehen. Auch wenn wir mit Brunner von der An- 
nahme eines Vergabungsfreiheit aussprechenden Gesetzes 
Eurichs ausgehen wollen, auf welches Chindaswind in seinem Gesetze 
hingewiesen habe, so würde sich dasselbe gegen unsere Annahme ursprüng- 
licher Vergabungsfreiheit doch erst dann geltend machen lassen, wenn sich 
nachweisen Hesse, dass die in dem Gesetze ausgesprochene Vergabungs* 
freiheit eine Neuerung gewesen sei, durch welche das schon früher üb- 
liche Warterecht beseitigt wurde. 

Ist das die Ansicht Brunners, so hat doch schon Zeumer im N. Archiv 
26, 145 dagegen Bedenken erhoben, obwohl auch er meint, man werde 
stets geneigt sein, die grössere familienrechtliche Gebundenheit des Ver- 
mögens als den ursprünglicheren Zustand zu betrachten. Schon er betont, 
dass sich aus der Fassung der Gesetze Chindaswinds in keiner Weise 
schliessen lasse, dass durch das Gesetz Eurichs die Vergabungsfreiheit erst 
eingeführt sei. Und doch hätte , wenn es sich bei Chindaswind wirklich 
nur um ein Zurückgreifen auf schon früher in Geltung gewesenes Warte- 
recht gehandelt hätte, nichs naher gelegen, als das ausdrücklich zu betonen, 
um damit etwaigem Widerspruch gegen seine neuen Gesetze zu begegnen. 

Auch lasst sich in dieser Richtung nicht wohl geltend machen, dass 
seit Eurich über anderthalb Jahrhunderte verflossen waren und der ursprüng- 
liche Zustand in Vergessenheit gerathen sein konnte. Denn es ist nicht 
wohl denkbar, dass in dem Gesetze Eurichs, welches Chindaswind im Auge 
hatte, falls es wirklich eine Neuerung war, das nicht irgendwie bemerklich 
gemacht sein sollte und wenigstens dadurch Chindaswind aufmerksam ge- 
worden wäre, dass er nur auf älteres Recht zurückgriff, wie das dann doch 
gewiss in der Fassung seines Gesetzes irgendwie zum Ausdruck gelangt 
sein würde. Und in Uebereinstimmung mit dem S 1 5 1 7 über das einzige 
Vergabungsfreiheit erwähnende c. 3 1 9 des Cod. Euricianus Bemerkte spricht 
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1519] sich auch Zeumer dahin aus, dass der Wortlaut eher dagegen, als 
dafür sprechen dürfte, dass wenigstens hier ein bisher bestehendes Warte- 
recht ausgeschlossen werden sollte. 

Brunner Festgabe 45 meint nun allerdings, dass, wenn die Verga- 
bungsfreiheit von Eurich gesetzlich eingeführt worden sei, wir füglich an- 
nehmen dürfen, dass sie vor Eurich bei den Westgothen nicht Rechtens 
war. Gegen die Folgerung wäre kaum etwas einzuwenden, wenn die Vor- 
aussetzung erwiesen wäre. Aber Chindaswind spricht doch nur von einer 
Lex, in welcher die Vergabungsfreiheit ausgesprochen war, ohne irgendwie 
auch nur anzudeuten, dass sie durch jene Lex erst eingeführt war. Und 
macht Brunner geltend, dass ein Anlass zu legislativem Einschreiten nur 
vorlag, wenn ein Rechtssatz bestand, der der Verfügungsfreiheit Schranken 
setzte, so würde auch dagegen wenig einzuwenden sein, wenn es sich nicht 
um Eurich, sondern einen der spätem Könige handelte. 

Mögen vor Eurich schon einige Rechtsaufzeichnungen vorhanden ge- 
wesen sein, vgl. Zeumer N. Arch. 23,438(1., so ist es im allgemeinen doch 
gewiss richtig, wenn Isidor von Sevilla von Eurich sagt : sub hoc rege Gothi 
legum insiituia scripüs habere coeperunt; nam antea fanium moribus et 
consuetudine tenebaniur. Sah Eurich sich vor die Aufgabe gestellt, das bis- 
her ungeschriebene gothische Recht schriftlich festzustellen, so konnte er 
dabei, wo er Veranlassung dazu fand, allerdings auch ändernd in das bisher 
geltende Recht eingreifen. Wo wir aber keinen Grund haben, das anzu- 
nehmen, da werden wir im allgemeinen gewiss davon auszugehen haben, 
dass in den Gesetzen Eurichs nur das festgestellt wurde, was bei den Go- 
then ohnehin schon althergebrachtes Recht gewesen war. 

1520« Zu beachten würde noch sein, dass nach der Angabe Chindas- 
winds in der von ihm aussef Kraft gesetzten Lex Vergab ungs frei heit 
nur für Eltern und Grosseltern, nicht aber allgemein ausgespro- 
chen war. Bestand nun bei den Gothen bis dahin allgemeines Warterecht, 
eine fatnilienrechtliche Gebundenheit des Vermögens, von der Brunner 
S. 46 meint, dass sie ursprünglich inneres Recht der Sippenverbände ge- 
wesen sei, so würde jene Lex sie ausnahmsweise für Brusterben ausser 
Geltung gesetzt haben, also gerade in dem Falle, wo die bestimmtesten 
Gründe für das Bedürfniss des Warterechts sprechen, vgl. % 1490, und wo 
wir dasselbe am frühesten und allgemeinsten anerkannt finden. 

Solche Annahme wird nicht leicht Jemand vertreten wollen. Wurde 
wirklich nur Eltern und Grosseltern die Vergabungsfreiheit ausdrücklich 
zugesprochen, so ist sicher als selbstverständlich vorausgesetzt, dass die- 
selbe, wenn nur Rückenerben da waren, ohnehin ausser Frage stand. Nir- 
gends findet sich denn auch im gothischen Recht ein Halt für die Annahme 
eines Warterechts der Gesammtsippe oder auch nur der Gesammtfamilie. 
Auch nachdem Chindaswind das Warterecht der Nachkommen eingeführt 
hatte, erklärt Recesvind 4, 2 1. 20 ausdrücklich, dass beim Fehlen von 
Nachkommen jeder Freie mit seinem Vermögen machen könne, was er 
wolle, und dass keine Erben der aufsteigenden oder der Seitenlinie, also 



Vergabungsfreiheit ist althergebrachtes Recht. 2 1 7 

auch nicht Eltera oder Geschwister iha darin behindern dürften. Und 
ebenso hat das spätere Recht immer daran festgehalten. 

Wenn Eurich sich wenigstens nach dem Wortlaute des Gesetzes Chin- 
daswinds begnügt hatte, nur für Eltern und Grosseltern die Vergabungs- 
freiheit ausdrücklich festzustellen, so würde das gewiss die nächstliegende 
Erklärung darin finden, dass er dieselbe als im allgemeinen ausser Frage 
stehend vorfand, dass er sich daher darauf beschränken konnte, sie da aus- 
<]rückl]ch anzuerkennen, wo sie am auffallendsten zu Unbilligkeiten führen 
konnte, und vielleicht schon Zweifel ausgesprochen wurden, ob sie auch 
in solchen Fällen zulässig sei. 

1521. Nach allem Gesagten wird auch der von Brunner betonte Um- 
stand, dass Chindaswind bei Einführung des Warterechts erwähnt, dass er 
<lamit eine frühere Vergabungsfreiheit aussprechende Lex ausser Kraft setze, 
die Annahme, dass wir die Vergabungsfreiheit als altherge- 
brachtes Recht zu betrachten haben, in keiner Weise ausschliessen. Es 
ist zunächst, wie ich denke, nicht ausgeschlossen, dass sich der Ausdruck 
Lex überhaupt nicht auf ein früheres KOnigsgcsetz bezieht, sondern einfach 
den bis dahin geltenden und dann gewiss althergebrachten Rechtssatz be- 
zeichnet. Aber auch wenn es sich dabei um ein Königsgesetz handelte, 
welches dann wohl nur ein uns nicht erhaltenes Gesetz Eurichs sein könnte, 
ist nach der ganzen Sachlage wahrscheinlich, dass Eurich darin nur das, 
was ohnehin dem althergebrachten Rechte entsprach, schriftlich feststellte. 
Auf Neueinführung der Vergabungsfreiheit durch Eurich, wie sie mit dem 
Wortlaute ja gleichfalls vereinbar sein würde, würden wir meines Erach- 
tens doch nur dann schliessen dürfen, wenn ganz unabhängig von jener 
Angabe Gründe vorlägen, welche gerade auf solche hinweisen würden. 
Solche Gründe aber weiss ich nicht abzusehen. Dass ein früherer König 
«in althergebrachtes Warterecht ausdrücklich abgeschafft, ein späterer König 
•es wieder eingeführt haben sollte, und zwar ohne, wie das doch nahe ge- 
legen hätte, in den bezüglichen Gesetzen auch nur mit einem Worte anzu- 
deuten, dass es sich nur um Wiederanerkennung ältesten Volksrechts 
handle, ist mir an und für unwahrscheinlich genug. 

Wer an diese Dinge herantritt mit der bereits feststehenden Ueber- 
zeugung, dass ein Warterecht der Sippe, der Familie oder wenigstens der 
Nachkommen schon im gemeingermanischen Urrechte anerkannt gewesen 
5ei, bedarf dann freilich einer Erklärung, wie sich dasselbe bei den Gothen 
verloren habe und wird diese dann zur Noth in der andernfalls gewiss nicht 
wahrscheinlichen Annahme finden können, dass Eurich in einem Gesetze 
die Vergabungsfreiheit nicht blos anerkannt, sondern neu eingeführt habe. 
Für den aber, der aus andern Gründen überzeugt ist, dass dem gesammt- 
germanischen Recht ein Warterecht gefehlt habe, oder der das wenigstens 
^Js zweifelhaft betrachtet, fehlt auch meines Erachtens jede Veranlassung 
zu solcher Annahme; er wird annehmen dürfen, dass den Westgothen ein 
Warterecht, welches für Vergabungen unter Lebenden irgendwelche recht- 
liche Schranke zog, bis auf Chindaswind unbekannt war. 
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1521] Damit wurde immerhin die von mir § 212. 1067 ausgesprochene 
Annahme einer frühern Beschrankung der Vergabungsfrei- 
heit durch die Sitte vereinbar sein ; es konnte bereits vor Chindaswind 
Sitte sein, dass Vorfahren beim Vorhandensein von Nachkommen bei Ver- 
gabungen an Fremde nicht über ein Fünftel hinausgingen. Massgebend 
für diese Annahme war mir der Umstand, dass das Gesetz Chindaswinds^ 
welches den Freitheil auf ein Fünftel bestimmte, auch später immer ein- 
gehalten wurde, keinem Widerstände begegnete, während Bestimmungen 
des gothischen Gesetzbuches, welche auf Willkür des Königs beruhten^ 
später vielfach nicht eingehalten wurden und durch Bestimmungen ersetzt 
erscheinen, bei denen in vielen Fällen beim Vergleiche mit andern ger- 
manischen Rechten nicht zu bezweifeln ist, dass es sich um ein Zurück- 
greifen auf altgothisches Herkommen handelte. Und dass gerade das Fünftel 
schon vor Chindaswind in diesen Verhältnissen beachtet wurde, ergibt die 
Antiqua 5, 2 1. 4, wo für einen bestimmten Vermögenstheil, für das, was 
sich Ehegatten ausser der Dos gegenseitig schenkten, bereits Vergabungs- 
freiheit gerade nur bis zu einem Fünftel zugestanden wurde. 

1522. Nach abermaliger, durch die vorhergehenden Untersuchungen 
nahegelegter Erwägung ist mir nun ein Zurückgehen des Fünftels 
aufeinen althergebrachten letzt willigen Freitheil durchaus 
wahrscheinlich geworden. 

In denGesetzen Chindaswinds über das Warterecht ergibt sich 
auffallenderweise Nichtunterscheidung von Schenkungen un- 
ter Lebenden und von Tod eswegen, während sich doch der da 
eingreifende Unterschied in andern germanischen Rechten durchweg so 
bestimmt geltend macht. Auch in dem westgothischen Gesetzbuche er- 
scheint er bei andern Bestimmungen wohl beachtet. So bestimmt insbe- 
sondere Chindaswind 5, 2 1. 6, dass Schenkungen dann unwiderruflich 
seien, wenn die Res donatae durch thatsächliche Uebergabe vor Zeugen 
oder durch Aushändigung der Schenkungsurkunde dem Beschenkten über- 
eignet sind; dagegen, quia similitudo est testamenti, widerruflich, wenn 
der Schenker das Geschenkte in eigener Nutzung behält, so dass es erst 
nach seinem Tode dem Beschenkten gehören solL 

Aber in den auf das Warterecht bezüglichen Gesetzen deutet nichts 
aut eine Scheidung hin. Mag Chindaswind zunächst letztwillige Verfü- 
gungen im Auge gehabt haben, so würde sich doch aus dem Wortlaut in 
keiner Weise begründen lassen, dass die Beschränkung sich nur auf solche 
beziehen sollte. Wird in erster Reihe der Ausdruck Judicare de rebus suis 
gebraucht, so wird derselbe auch in westgothischen Gesetzen, vgl. etwa 
4, 3 1. 4, wohl vorzugsweise von der letztwilligen Verfügung gebraucht. 
Aber doch keineswegs ausschliesslich, wie etwa 5, 7 1. 14 auch das Di- 
strahere oder Donare unter den Begriff des Judicare fallt. Und gleichbe- 
deutend mit dem Judicare ist in Chindaswinds Gesetzen auch vomConferre 
und Largiri die Rede, wie denn auch das Fuero juzgo alle diese Ausdrücke 
mit Dar wiedergibt. Nach dem Wortlaut der Gesetze sollen zweifellos 
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Schenkungen unter Lebenden nicht ausgeschlossen sein, auch diese nicht 
über ein Ftlnftel betragen dürfen. 

lo23. Um so beachtenswerther ist es, dass imspäternspanischea 
Recht sehr häufig dieScheidungzwischenSchenkungeninge- 
sundenTagea und auf dem Siechbette betont und dann der Frei- 
theil nur auf die letztem bezogen wird, während sich volle Vergabungs- 
freiheit des Gesunden ergibt; vgl. Marina Ensayo 218 ff. Nach dem Fuero 
viejo 5, 3 L 6 dürfen Eltern an ein Kind Geld geben, ohne dass dieses nach 
ihrem Tode verpflichtet ist, dasselbe behufs Theilung mit den Geschwistern 
wieder einzuwerfen; aber: esto se entiende que lo puede facer el padre o 
la madre seyendo sanos, e non despues que fueren elechigados de enferme- 
daty nin a la ora de la muerte non pueden dar a un fijo mas que a otra 
ninguna cosa^ salvo el quinto de iodos siws bienes^ que puede dejar por sun 
alma a quien quisier. 

Besonders auffallend ist, dass, w&hrend Receswinth 4, 2 1. 20 dem, der 
keine Nachkommen hat, dem Manero, volle Vergabungsfreiheit ohne alle 
Rücksicht auf Rückenerben zuspricht, und sich auch später dem entspre- 
chend^ Verfügungen finden, vgl. $ 1507, das im Fuero viejo 5, 2 1. i auf 
Verfügungen in gesunden Tagen beschrankt erscheint ; es sei Fuero : que 
todo ome fiiodalgo, que sea manero , seyendo sano, puede dar lo suo a quien 
quister vender ; mas de que fuer alechigado de enfermedad acuitada de 
muerte, de que morier, non puede dar mas del quinto de lo que ovier por 
SU alma, während alles Uebrige auf die Geschwister oder sonstigen Ver- 
wandten vererbt. Das entspricht durchaus andern germanischen Rechten,, 
welche da das Hauptgewicht auf den Unterschied zwischen Gesundheit 
und Krankheit legen, nicht darauf, ob Nachkommen vorhanden sind oder 
nicht, und dem Kranken überhaupt keine Vergabung oder nur bis zu einem 
bestimmten Betrage zugestehen; vgl. S 1487. Und entsprechend andern 
germanischen Rechten wird da im Fuero viejo 5, 2 1. 6 der Erweis der 
Gesundheit von Kraftproben abhängig gemacht; die das Fünftel über- 
schreitende Verfügung ist giltig, so lange der Schenker noch zur Gemeinde- 
versammlung oder zur Kirche gehen kann. 

Auch sonst wird der Unterschied zwischen Gesundheit und Krank- 
heit in den spätem Quellen mehrfach bestimmt betont. Wohl nur verein- 
zelt so, dass unter Nichtbeachtung des Freitheils dem Kranken überhaupt 
keine Verfügung ohne Zustimmung der Erben mehr gestattet ist, wie das 
den in dieser Richtung am weitesten gehenden germanischen Rechten 
entsprechen würde. So nach dem Fuero von Cerezo bei Burgos, Marina 
Ens. 219: et home mannero ö que haya hijos desque fuere alechugado, 
enfermo e cabe^a atado, non puede dar nada por su alma, salvo si otorgan 
los que han de heredar lo suyo. Mehrfach aber macht sich der Unterschied 
so geltend, dass der Vergabung in gesunden Tagen keine Schranken ge- 
zogen sind, aber auf dem Siechbette nur über den Freitheil verfügt wer- 
den kann. So im Fuero von Plasencia : Todo home que alguna cosa qui- 
siere mandar por su alma, si en sanidat la mandare , presiei ; si enfermo 
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lba]/uere haya poder de dar el quinto del tnueble. Und in dem von Sa- 
lamanca : Todo honte que demandar en la salude por su anima, quanto 
mandare todo sea estahle ; während er krank nur den hier abweichend auf 
die Hälfte bestimmten Freitheil als Seelgabe verwenden darf. 

Auch wo man das Gesetz Chindaswinds sichtlich im Auge hatte, zeigt 
die Fassung späterer Quellen wohl, dass man in der Quinta nur einen 
letztwilligen Freitheil sah. So heisst es im Fuero real 3, 5 1. 10, dass der- 
jenige, welcher Nachkommen hat: no pueda mandar ni dar ä su muerie 
mas de la quinta parte de sus bienes. Oder im Fuero von Burgos, Marina 
Ens. 219 : si home ö muger vient ä hora de la muerte, e hafiios e fijas, e 
ha mueble e heredat, puede dar por su altna el quinto. Nach solcher Fas- 
sung würde auch beim Vorhandensein von Kindern Vergabungen unter 
Lebenden Über das Fünftel hinaus nichts im Wege stehen. 

Dazu stimmen aber andere Umstände. So überaus häufig später in 
Spanien die Quinta erwähnt wird, so handelt es sich dabei, so weit ich 
das von mir gesammelte Material übersehe, immer um letztwillige Verfü- 
gung oder um den Anspruch der Kirche, auch ohne ausdrückliche Ver- 
fügung ein Fünftel des Nachlasses als Seelgabe einzuziehen. Dagegen fin- 
den sich, so weit ich sehe, keine Zeugnisse, aus denen sich ergäbe, dass 
man später im thatsächlichen Rechtsleben auch bei Schenkungen unter 
Lebenden die Bestimmung, wonach nur über ein Fünftel des Vermögens 
frei verfügt werden durfte, beachtet hätte. Ist in andern Rechten, in wel- 
chen der Vater auch unter Lebenden auf einen Freitheil beschränkt war, 
oft von einer Portio des Vaters die Rede, oder von einer Divisio, welche 
der Verfügung vorausgehen solle, wird das auch in Urkunden, so insbe- 
sondere bei den Longobarden, vgl. S 536, häufig erwähnt, so finde ich in 
den spanischen Quellen keinerlei bezügliches Zeugniss. Ist hier nach zahl- 
reichen Zeugnissen, vgl. § 1063, die Bevorzugung einzelner Kinder ver- 
boten, so erscheint das nicht durchgeführt durch eine Beschränkung der 
Eltern bei Schenkungen an einzelne Kinder, sondern dadurch, dass erst 
nach dem Tode der Eltern jedes Kind das Erhaltene behufs gleicher Thei- 
lung einzuwerfen hatte. "Wir sehen uns überall darauf hingewiesen, dass 
nach späterm spanischen Recht den Vergabungen unter Lebenden keine 
bestimmte Schranke gezogen war, dass nur Vergabungen von Todeswegen 
nicht über ein Fünftel hinausgehen durften. 

Damit weicht dasselbe nun aufs bestimmteste von den Gesetzen Chin- 
daswinds ab, welche den da eingreifenden Unterschied ganz unberück- 
sichtigt lassen, das ganze Gewicht darauf legen, ob Nachkommen vorhanden 
sind, oder nicht, in jenem Falle auch die Vergabungen unter Lebenden 
auf das Fünftel beschränken, dagegen dem Kinderlosen volle Freiheit der 
Verfügung zusprechen ohne Rücksicht darauf, ob sie in gesunden Tagen 
oder erst auf dem Todesbette geschieht. 

Dagegen schliesst sich damit das spätere spanische Recht aufs engste 
der Masse der germanischen Rechte an, welche das ganze Gewicht darauf 
legen, ob die Vergabung bei fortdauernder, nöthigenfalls durch Kraftproben 
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zu erweisender Gesundheit oder erst auf dem Siechbette erfolgt, in wel- 
chem Falle sie dieselbe ohne Zustimmung der Erben überhaupt nicht mehr 
oder nur bis zu einem bestimmten Betrage gestatten. Da diese Ueberein- 
Stimmung nicht füglich auf Zufall, andererseits auch nicht auf einer sich 
erst nach der Zeit der Lex geltend machenden Beeinflussung von aussen 
beruhen kann, so weiss ich sie, wie in manchen ähnlich liegenden Fällen 
nur daraus zu erklären, dass man die abweichenden Bestimmungen der 
Königsgesetze später nicht mehr beachtete, und statt derselben auf das alt- 
gothische Recht zurückgrifT. Wir hätten dann auch danach anzunehmen^ 
dass dieses der Vergabungsfreiheit keine Schranken zog, sie aber gleich 
anderen germanischen Rechten an die Voraussetzung der Gesundheit und 
sofortiger Uebereignung knüpfte, während es bei Vergabungen von Todes- 
wegen nur einen Freitheil gestattete. 

Dafür, dass wir dann auch schon von altersher das Fünftel als 
letztwilligen Freitheil zu betrachten haben, spricht dann schon der 
Umstand, dass wir, abgesehen von der portugiesischen Tertia, vgl. § 1067, 
später immer gerade das Fünftel als Freitheil bestimmt finden. Wird er 
von Chindaswind 4, 5 1. 2 für die Dos auf ein Viertel bestimmt, so mag 
auch das altem Rechte entsprochen haben, da ja die Gründe nahe liegen^ 
wenn man die Frau bezüglich ihrer Dos günstiger stellte. Dazu kommt 
dann aber auch der S 1 5 1 3 betonte Umstand, dass auch in andern ger- 
manischen Rechten der letztwillige Freitheil gerade auf ein Fünftel oder 
doch, wohl im Zusammenhang damit, auf ein Zehntel bestimmt erscheint. 
Würden wir insbesondere das fränkische Erbgutsfünftel auf dieselbe Wurzel 
mit dem gothischen Fünftel zurückzuführen haben, so würde sich damit 
dann allerdings ergeben, dass die Gestattung eines letztwilligen Freitheil 
und die Bemessung desselben auf ein Fünftel auf das noch unverzweigte 
germanische Recht zurückreichen dürfte. 

1524* Sind unsere Voraussetzungen richtig, so würde sich die Ent- 
wicklung im gothisch-spanischen Recht etwa folgendermassen 
gestaltet haben. Das altgothische Recht erkannte die volle Vergabungs— 
freiheit an, knüpfte dieselbe aber gleich andern germanischen Rechten an 
die Bedingung der Gesundheit, während es für letztwillige Verfügungen 
nur einen Freitheil von einem Fünftel gestattete. Es mag sich dann all- 
mählig die Ansicht Geltung zu verschaffen gesucht haben, dass beim Vor- 
handensein von Nachkommen die volle Vergabungsfreiheit zu Unbillig- 
keiten führen konnte und in solchem Falle auch bei Vergabungen unter 
Lebenden nicht über den letztwilligen Freitheil hinauszugehen sei. Das 
würde es, falls wir in der von Chindaswind 4, 5 1. i erwähnten Lex 
ein Gesetz Eurichs zu sehen haben, erklären, wenn dieser trotz allgemein 
anerkannter Vergabungsfreiheit sich veranlasst fühlte, dieselbe insbesondere 
auch für den Fall des Vorhandenseins von Kindern oder Enkeln im An- 
schlüsse an das alte Recht ausdrücklich auszusprechen. 

Beachtung des Freitheils auch bei Schenkungen unter Lebenden mag 
dann beim Vorhandensein von Nachkommen mehr und mehr von der Sitte 
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1524] verlangt sein. Als Recht wurde sie dann zuerst in der Antiqua Leovi- 
gilds 5, 2 1. 4 anerkannt bezüglich des Falles, bei dem die Vergabungs* 
freiheit am häufigsten, vgl. S 1492, zu den grössten Unbilligkeiten führen 
konnte, nämlich bezüglich der Schenkungen unter Ehegatten ; waren nicht 
überhaupt Nachkommen, aber Kinder der betreffenden Ehe vorhanden, so 
durfte der überlebende Ehegatte nur über das Fünftel ft-ei verfügen. 

Chindaswind regelte dann das ganze Verhältniss, indem er den Un- 
terschied von Vergabungen unter Lebenden und von Todeswegen ganz un- 
beachtet liess und das ganze Gewicht darauf legte, ob Nachkommen vor- 
handen waren oder nicht Im erstem Falle sollte der bisherige letztwillige 
Freitheil auch bei Vergabungen unter Lebenden nicht überschritten werden. 
Dagegen beseitigte er andererseits für denjenigen, der keine Nachkommen 
hatte, jede Schranke der vollen Verfügungsfreiheit; die an keinerlei Bedin- 
gung geknüpften bezüglichen Angaben seiner Gesetze 4, 5 1. 2, wie des 
Gesetzes Recesvinds 4, 2 1. 20 gestalten zweifellos die ganz freie Verfügung 
ohne alle Rücksicht darauf, ob die Verfügung in gesunden Tagen oder auf 
dem Siechbette erfolgt. 

Dem gegenüber knüpfte das spätere Recht dann wieder an das alt- 
gothische Herkommen an. Hielt man an der Quinta als Freitheil fest, so 
glaube ich daraus schliessen zu dürfen, dass das schon altgothischem Rechte 
entsprach. Dagegen fanden wir nun überall den in den Königsgesetzen 
beseitigten Unterschied zwischen Schenkungen in gesunden Tagen und 
solchen auf dem Siechbette wieder aufs bestimmteste betont. Auch der 
Manero darf auf dem Siechbette nur über ein Fünftel, nicht über sein 
ganzes Vermögen verftigen. Das Verbot, beim Vorhandensein von Nach- 
kommen auch bei Vergabungen unter Lebenden nicht über den Freitheil 
hinauszugehen, scheint allgemeiner eingehalten zu sein, da insbesondere 
auch bei Schenkungen an Kirchen häufig die Beschränkung auf die Quinta 
betont wird ; es mag da, wie ich denke, die Sitte schon früher entsprochen 
haben. Aber nach dem Wortlaute der spätem Bestimmungen hat man auch 
da die Quinta sichtlich wieder nur als letztwilligen Freitheil gefasst; der 
Wortlaut würde auch beim Vorhandensein von Kindern volle Vergabungs- 
freiheit in gesunden Tagen gestatten. 



b. Burgunder. 

1525. Auch im burgundischen Recht kann die gesetzliche Ein- 
führung des Warterechts in geschichtlicher Zeit wenigstens so lange kei- 
nerlei Zweifel unterliegen, als wir an der allerdings bestrittenen Ursprüng- 
lichkeit derFassung und Einreihung der bezüglichen Ge- 
setze festhalten. Ich habe S 215 nachzuweisen gesucht, dass nichts der 
Annahme im Wege steht, dass die bezüglichen Gesetze in derselben Reihen- 
folge und mit demselben Inhalte, wie sie uns in den Handschriften erhal- 
ten sind, erlassen wurden. In Tit. i S i wird bestimmt, dass dem Vater, 
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auch ehe er mit seinen Söhnen abgetheilt hat, Vergabungsfreiheit zusteht, 
so dass da ein Warterecht der Söhne noch nicht anerkannt ist; nach 24 
S 5 darf der Vater, wenn er getheilt hat, über seinen Antheil beliebig ver- 
fügen, was darauf schliessen lässt, dass ihm das nun vor derTheilung nicht 
mehr zustehen sollte ; 5 1 S i wird dann darauf verwiesen, dass die Ein- 
haltung des althergebrachten Brauchs, wonach der Vater mit den Söhnen 
zu gleichem Rechte theilte, durch ein früheres Gesetz vorgeschrieben sei 
und zugleich bestimmt, dass dem Vater über seinen Antheil freie Verfügung 
zustehen solle. 

An den Ergebnissen meiner früheren Erönerung glaube ich auch nach 
den Einwendungen Brunners Festg. 47 ff. durchaus festhalten zu 
dürfen. Die Annahmen, auf welche sich Brunner auch jetzt stützt, waren 
mir ja ohnehin im wesentlichen aus seiner Rechtsgeschichte i, 337 damals 
schon bekannt. 

Legte ich Gewicht auf die Bezeichnung der Theilung als 
Consuetudo in 51 S I9 wo der König sagt, dass die Theilung mit den 
Söhnen von altersher Consuetudo gewesen und durch ihn zur Lex ge- 
worden sei, so betont Br. Anm. 1 7, dass ich das nur in zwei Handschriften 
vorkommende Consuetudo in den Text aufgenommen habe. Das ist inso- 
ferne nicht genau, als nicht ich, sondern Bluhme das in den Text aufge- 
nommen hat, an dessen Ausgabe ich mich damals, wo die von Salis noch 
nicht erschienen war, hielt. Heisst es da : Quamlibet haec in populo nostro 
aniiquiius fuerit consuetudo seroata, dagegen bei Salis: antiquitus fuerint 
conseroata, so dürfte sich manches geltend machen lassen, was für die Ur- 
sprünglichkeit der ersten Lesart spricht. Das conservaia passt nicht recht 
und ist in altern Ausgaben denn auch vermuthungsweise durch obseroata 
ersetzt; ein Missgriff, welcher es früh aus consuetudo servata entstehen 
liess, liegt nahe ; insbesondere würde es noth wendig fuerint erfordern, 
welches sich doch nur in drei Handschriften zu finden scheint, während 
alle übrigen, und damit auch die beiden nach Zeumers überzeugender Be- 
weisführung, vgl. N. Archiv 25, 269, für die Hersellung des Urtextes vor- 
zugsweise zu beachtenden Handschriften, fuerit haben, wie das zu con- 
suetudo stimmen würde. 

Doch ist darauf überhaupt wohl kein Gewicht zu legen; auch wenn 
der Ausdruck Consuetudo dem ursprünglichen Texte gefehlt haben sollte, 
wird dadurch sachlich nichts geändert; was von altersher eingehalten, dann 
gesetzlich festgestellt wurde, war bis dahin jedenfalls nur Sitte. 

1526. Ist uns Tit. i S i in ursprünglicher Fassung erhalten, so ist 
die P'olgerung auch gar nicht abzuweisen, dass noch zur Zeit des Erlasses 
des Gesetzes die volle Vergabungsfreiheit des Vaters anerkannt und nicht 
vom Vorhergehen der üblichen Divisio abhängig gemacht wurde; dass 
dann erst in späteren Gesetzen ein Warterecht der Söhne anerkannt wurde, 
so dass der Vater erst nach einer Divisio über seinen Antheil frei verfügen 
konnte. Ergibt sich damit ein Gegensatz unter den bezüglichen 
Gesetzen und hat man diesen früher wohl durch die Annahme zu lösen 
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1526] gesucht, i S i sei überhaupt später eingeschobea, so verwarf diese 
schon ßrunner R. G, i, 336 mit Recht, da, abgesehen von der Ueberein- 
stimmung aller Texte, schon der Parallelismus der Lex Romana Burg, er- 
gibt, dass die Gesetzsammlung Gundobads mit einem Gesetze ähnlichen 
Inhaltes begonnen haben muss. Dagegen stellte nun Brunner die Annahme 
auf, I S I sei uns nicht in ursprünglicher Gestaltung erhalten, sondern 
in einer etwas unbeholfenen Umarbeitung, welche jünger sei, als T. 51. 
An und für sich wäre solche Annahme insofern nicht unzulässig, als 
Gundobads Gesetzgebung uns nicht in ursprünglichster Gestaltung, son- 
dern so vorliegt, wie sie 517 durch Sigismund veröffentlicht wurde; vgl. 
Zeumer im N. Archiv 25, 271. 

Ist damit aber für die Annahme späterer Aenderung des 
Textes immerhin die Möglichkeit geboten, so werden wir sie als wirklich 
zutreffend doch nur dann zu betrachten haben, wenn bestimmte Gründe 
dafür sprechen. Solche aber weiss ich nicht abzusehen. Wer von vorn- 
herein davon ausgeht, dass das Warterecht überall dem ältesten germani- 
schen Recht angehöre, wird allerdings schliessen, dass Gesetze, welches 
dieses aussprechen, älter sein müssen, als ein solches, welches sich für Ver- 
gabungsfreiheit des Vaters entscheidet. Ist aber, wie ich denke, die allge- 
meine Entwicklung sichtlich auf steigende Beschränkung der Vergabungs- 
freiheit des Vaters gerichtet, so ist doch schwer abzusehen, was gerade hier 
einen solchen Rückschritt veranlasst haben sollte, dass man das bereits ge- 
setzlich anerkannte Warterecht nachträglich wieder beseitigt hätte. Und 
man hätte sich dann überdies damit abzufinden, dass in solchen Theilen 
des burgundischen Gebietes, in welchen, wie insbesondere in der Waadt^ 
vgl. S 438 ff. 543 ff., auch später an der nach Hälften bemessenen Güter- 
gemeinschaft festgehalten wurde, die freie Verfügung von vorheriger Diuisio 
abhängig erscheint, sich also wieder Anschluss nicht an das angeblich 
jüngste Königsgesetz, sondern an die durch dieses angeblich abgeänderten 
altern Gesetze ergeben würde. 

Ist aber, wie ich denke, in den germanischen Rechten von ursprüng- 
lich unbeschränkter Vergabungsfreiheit auszugehen, so suchte ich $ 2 1 5 
nachzuweisen, dass dann nichts der Annahme im Wege steht, dass i $ i^ 
welches sich selbst als erstes Gesetz über den Gegenstand ankündigt, in 
seiner uns vorliegenden Fassung ursprünglich und den anderen bezüg- 
lichen Gesetzen vorausgegangen ist. Fassen wir den Wortlaut von i S i 
an und für sich ins Auge, so ergibt sich meines Erachtens nichts, was dem 
im Wege steht und auf nachträgliche Ueberarbeitung oder Aenderung 
schliessen liesse. 

1627. Gegen die Annahme, dass i S i in seiner vorliegenden Gestalt 
jünger sei, als die andern bezüglichen Gesetze, machte ich insbesondere 
auch geltend, dass es in demselben heisst, dass Gesetz werde erlassen : quia 
nihil de praestita patribus donandi licentia vel munificentia dominantium 
legibus fuerat constitutum, womit dasselbe ausdrücklich als erstes Ge- 
setzüber denGegenstand hingestellt ist. Brunner begegnete dieser 
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Einwände durch die Annahme, die Umarbeitung sei eine unbeholfene 
gewesen und habe Trümmer des ursprünglichen Textes stehen lassen. 
Das ergäbe aber doch eine Gedankenlosigkeit des Umarbeiters, wie sich 
dafür in der ganzen Lex kein zweiter Beleg finden dürfte, obwohl die- 
selbe, wie auch Zeumer im N. Archiv 25, 275 zugibt, in ihrer auf Sigis- 
mund zurückzuführenden Gestalt keineswegs ein Muster sorgfältiger Ge- 
setzesredaction ist. 

Brunner Festg. 48 begegnet nun meiner Annahme, dass uns der Text 
von I S I in ursprünglicher Fassung vorliege, mit dem entsprechenden 
Einwände, es sei das dadurch ausgeschlossen, dass der Eingang für alle 
Fälle unpassend sei, da es am Schlüsse nach Bestimmung der Vergabungs- 
freiheit heisse : ahsque terra sortis tituJo adquinta, de qua prioris legis ordo 
servabitur ; sei damit dennoch auf ein früheres Gesetz hingewiesen, so wi- 
derspräche I S I sich selbst, so dass die Fassung nicht die ursprüngliche 
sein könne. Solchen Widerspruch weiss ich nicht abzusehen. Im Eingange ist 
gesagt, dass noch kein Gesetz über die Licentia donandi vorhanden sei, wess- 
halb jetzt die Vergabungsfreiheit auch vor einer Divisio ausgesprochen wird. 
Im Schlusssatze aber ist keineswegs gesagt, dass bereits eine Lex prior über 
die Licentia donandi vorlag, in der sich eine Sonderbestimmung bezüglich 
derSors, des Landloses, fand. Der Schlusssatz erklärt sich durchaus, wenn 
eine uns nicht erhaltene Lex prior über die Verhältnisse der Sors im all- 
gemeinen vorlag, in der unter anderm Unveräusserlichkeit derselben be- 
stimmt war, wie das auch Tit. 84 nahe legt. 

1528* Gegen meine Annahme, dass mit der Bestimmung: utpatri, etiam 
antequam dividat, de communi facultate et de labore suo cuilibet dare liceat, 
volle Vergabungsfreiheit bezüglich des ganzen Vermögens ausgesprochen 
sei, macht Brunner Festg. 48 geltend, es falle dagegen ins Gewicht, dass 
man sich für das Erbgut des Vaters der Bezeichnung als Communis 
facultas bedient habe, worunter selbstverständlich nur ein dem Vater 
und den Söhnen gemeinsames Vermögen verstanden werden könne; der 
Begriff der Communis Facuhas sei ein Rechtsbegriff, der ein Antheilsrecht 
der Söhne voraussetze. Er scheint davon auszugehen, dass der Ausdruck 
an für sich auf ein Gemeingut hinweise, an welchem jedem Gemeinder ein 
bestimmter Theilbetrag zustehe, wie das nach den späteren burgundischen 
Gesetzen allerdings der Fall war. 

Das aber muss der Ausdruck doch nicht gerade bezeichnen. Er kommt 
in den burgundischen Gesetzen nur hier vor. Für das, was er bezeichnen 
soll, kann uns desshalb auch nur der Zusammenhang, in dem er hier ver- 
wandt wird, massgebend sein. Und dann ist doch nichts näherliegend, als 
dass er in unmittelbarem Anschlüsse an die Erwähnung der nicht erfolgten 
Divisio einfach das noch nicht getheilte Vermögen bezeichnen soll. Von 
einer Communis facultas der Familie konnte doch zweifellos auch unab- 
hängig von dem Bestehen bestimmter, von dem Familienhaupte nicht zu 
beeinträchtigender Theilbetrhge der einzelnen Familienglieder recht wohl 
die Rede sein, insofern das in der Familie vorhandene Gut, wie es von den 
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1598] Eltern zusammengebracht und dann durch gemeinsame ThStigkeit 
alier Familienglieder gemehrt war, dem Unterhalte der ganzen Familie 
diente und, so weit es beim Tode der Eltern noch vorhanden war, auf die 
überlebenden Glieder vererbte. 

Es scheint mir dann auch kein Grund vorzuliegen, den Ausdruck 
gerade auf das Erbgut zu beschränken. Allerdings ist daneben von Labor 
SU US die Rede; und Brunner hält es für schlechterdings unmöglich, dass 
der Gesetzgeber das väterliche Vermögen in Communis facultas und Labor 
schied zu einer Zeit, da der Vater ganz willkürlich über beide verfügen 
konnte. Aber ich denke, dass das keineswegs so unerklärlich ist, wenn 
wir beachten, dass die Facultas als communis^ der Labor aber als suus be- 
zeichnet ist. 

Ob der Vater theilen will, hängt von ihm ab. Auch nach den andern 
Gesetzen ist er nicht zur Theilung bei Lebzeiten verpflichtet ; in spätem 
Rechten des Gebiets, vgl. § 438, ist das wohl ausgesprochen. Aber die 
Nichtabtheilung setzt nicht voraus, dass die Söhne nicht trotzdem einen 
eigenen Hausstand begründet hatten; Tit. 75 S 2 wird ausdrücklich der 
Fall geregelt, dass ein Sohn, der noch vom Vater nicht abgetheilt war, mit 
Hinterlassung von Nachkommen starb. Was der aus dem Hause geschie- 
dene Sohn dann erarbeitete, war selbstverständlich sein persönliches Eigen- 
thum, über das der Vater nicht verfügen konnte, während dieser seinerseits 
auch weiter Gut erwerben konnte, welches dann im Gegensatze zum Ge- 
winngute des Sohnes als Labor suus zu bezeichnen war. Sollte ihm aber 
nicht blos über dieses, wie vielleicht geltend gemacht wurde, sondern auch 
über das noch ungetheilte Hausvermögen freie Verfügung zustehen, so er- 
klärt es sich meiiies Erachtens durchaus, wenn beide Vermögensbestand- 
theile nebeneinander genannt werden, auch wenn der Vater von Rechts- 
wegen willkürlich über beide verfügen konnte. 

1529. Brunner stellt dann freilich in Abrede, dass auch i S i, wie es 
uns vorliegt, dem Vater das Recht gebe, willkürlich über die gesammte 
Communis facultas zu verfügen; es handle sich auch da nur um Ver- 
gabungsfreiheit des Vaters für seine Portio. Und sieht Brunner 
in I S I das jüngste Gesetz, welches die altern, jede Vergabung vor erfolg- 
ter Divisio verbietenden Gesetze abänderte, so meint er, die Neuerung liege 
darin, dass der Vater jetzt auch vor erfolgter Divisio über seinen Antheil 
verfügen dürfe. 

Nun würde eine solche Verfügung an und für sich auf Beden- 
ken stossen. Allerdings habe ich $ 536 auf Fälle hingewiesen, wonach 
der Vater ohne vorherige Abtheilung über seinen Freitheil verfügt Da 
aber scheint es sich überall um letztwillige Verfügungen zu handeln, bei 
denen sich erst mit dem Tode des Vaters herausstellt, wie viel sein Frei- 
theil beträgt. Ebenso kann bei den Burgundern natürlich nicht zweifelhaft 
«ein, wie viel die Medietas des verstorbenen Vaters beträgt, deren Verga- 
ibung und Theilung insbesondere Tit. 75 geregelt wird. Dagegen würde 
sich der genauere Betrag dessen, worüber der Vater bei Lebzeiten ohne 
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vorherige Divisio verfügen dürfte, doch nicht wohl feststellen lassen. Die 
vom Belieben des Vaters abhängende Divisio bezieht sich auf dessen der- 
zeitiges Vermögen, dessen halber Betrag sich allerdings genau bestimmen 
lässt. Vergabt aber der Vater ohne vorherige Divisio die Hälfte seines der- 
zeitigen Vermögens, so kann sich dieses bis zu seinem Tode noch so we- 
sentlich mindern, dass dea Söhnen ungleich weniger verbleiben würde, 
als die Medietas, über welche der Vater als Freitheil verfügt hat. 

Aber wir können davon ganz absehen. Ich weiss doch dem Texte 
von 1 S I auch nicht das Geringste zu entnehmen , was darauf, deuten 
würde, der Vater solle auch vor einer Divisio nur über die ihm nach dem 
derzeitigen Stande des Vermögens zukommende Portio verfügen dürfen. 
Sollte das der Sinn sein, so hätte doch nichts näher gelegen, als etwa zu 
sagen, dass es dem Vater erlaubt sei, auch ohne Theilung de medietate 
communis facultatis et de labore suo zu vergaben. Werden ihm aber aus- 
drücklich Vergabungen de communi facultate gestattet, so wäre in dem 
Gesetze gerade der Ausdruck gewählt, der, wie man ihn auch auffassen 
mag, am bestimmtesten ausschliessen dürfte, dass die Vergabungsfreiheit 
auf eine Portio dieser Communis facultas beschränkt sein sollte. 

Die Annahme, es habe sich auch in dem angeblich umgearbeiteten 
Texte von i S i nur um eine Portio gehandelt, ist wohl nur dadurch ver- 
anlasst, dass der König 5 1 S i sagt, dass, obwohl von altersher die gleiche 
Theilung zwischen Vater und Söhnen üblich gewesen sei: tarnen emissa 
iam pridem lege custodire huiusmodi ordinem iiissimus et patrum utilitati" 
bus consulentes adiecimus, ut ex eo, quod in portionem patris veniebat, fa- 
ciendi quod voluisset^ haberet liberam potestatem ; dass man das auf das 
sich als erstes ankündigende Gesetz i S i bezogen und danach den ur- 
sprünglichen, angeblich später beseitigten Inhalt von i S i bestimmt hat. 
Aber es nöthigt doch nichts bei der Lex pridem emissa gerade an i 
S I zu denken. Und das um so weniger, als uns in 24 S 5 noch ein an- 
deres Gesetz erhalten ist, in welchem gesagt wird, dass der Vater tradita 
filiis portione über das ihm Verbliebene nach Belieben verfügen kann, wel- 
ches also dem, was 51 S i als Inhalt der Lex pridem emissa angegeben wird, 
durchaus entspricht. Brunner betont allerdings Rechtsg. i, 337, dass 24 
S 5 zur Titelrubrik nicht passe. Ist das richtig, so ergibt sich da doch ein 
gewisser Zusammenhang, insofern unmittelbar vorher 24 $ 4 von der freien 
Verfügung der Mutier über das ihr vom Sohne Geschenkte, hier von der 
Verfügung des Vaters über das ihm bei der Theilung der Söhne Verblie- 
bene die Rede ist. Aber auch wenn 24 S 5 bei der Revision verschoben 
oder etwa verkürzt sein sollte, so würde das doch keinerlei bestimmteren 
Halt für die von Brunner schon 1885 in den Berliner Sitzungsber. S, 1189 
ausgesprochene und Rechtsg. i, 337 wiederholte Vermuthung bieten, 24 
S 5 habe ursprünglich in i S i gestanden. 

Hatte ursprünglich i $ i wirklich einen ganz anderen Inhalt, als den 
uns vorliegenden, so kann natürlich auch der Inhalt von 24 S 5 darin ge- 
standen haben. Nur erweisen würde sich das nicht lassen. Und nach allem 
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152ft] Gesagten fehlt überhaupt jeder Grund anzunehmen, dass uns -1 S 1 
nicht in ursprünglicher Fassung vorliegt. In allen erhaltenen Handschriften 
liegt es uns in derselben Stellung und in übereinstimmender Fassung vor. 
Sein Text bietet keinen Anstoss, ergibt keinen Widerspruch gegen die an- 
dern bezüglichen Gesetze, wie das jedenfalls zutreffen würde, wenn es um- 
gearbeitet und inhaltlich jünger würe, als diese. Anstoss an seinem Inhalte 
wird nur der nehmen, der von vornherein von der Ansicht ausgeht, dass 
ein Gesetz, welches volle Vergabungsfreiheit ausspricht, nicht ölter sein 
könne, aJs solche, in welchen dieselbe durch Wanerechte ausdrücklich 
beschrlinkt erscheint. Lässt man das dahingestellt, so bietet das burgun*- 
dische Recht meines Erachtens einen nicht minder werthvoUen Bel^ 
für die Ursprünglichkeit der Vergabungsfreiheit, für die erst nachträgliche 
Anerkennung von Warterechten, wie das westgoihische. 

5. Vergabungsfreiheit im salfränkischen Recht. 

1530. Können wir in den besprochenen Rechten die nachtrSgliche 
Einführung des Warterechts bestimmter nachweisen, so ist im salfränki- 
schen Recht von einer solchen überhaupt nicht die Rede; es ergibt sich 
da Fehlen des W^arterechts noch in späterer Zeit. In denCoutumes, 
welche für das salfränkische Recht zunächst zu beachten sind, finden wir 
noch im fünfzehnten Jahrhunderte durchweg die Unbeschränktheit der 
Schenkungen unter Lebenden anerkannt. Das hat sich auch dann nicht 
durch allgemeine Gesetzgebung geändert, sondern dadurch, dass man in 
den Einzelrechten hier früher dort spiiter anfing, die römischrechtlichen 
Bestimmungen über den Pflichttheil der Kinder zu beachten oder aber die 
Schenkungen unter Lebenden mit denen von Todeswegen zusammenzu- 
werfen, und auch jene, wie diese, auf einen Freitheil zu beschränken; vgl. 
S 827. Ich nahm an, dass jene Vergabungsfreiheit auf ältestes fränkisches 
Recht zurückgehe, dass, wenn auch nach diesem ebenso, wie später, durch 
die Verfangenschaft des Widum der Mutter den Kindern einTheil 
des ursprünglichen Vaterguts gesichert war, dieselben doch keinerlei Warte- 
recht an dem von der Dos nicht getroffenen Theil des Vaterguis hatten. 
Brunner Festg. 50 ff. bestreitet das eine, wie das andere. 

Meine Gründe für die Annahme des Fehlens einesWarierechis 
nach dem Vater habe ich § 880 ff. angegeben. Ich legte dabei insbeson- 
dere auch Gewicht auf die Formel Marculf 2n. 9, welche einmal er- 
gibt, dass der Vater nach dem Tode der Mutter deren DotaJgüier heraus- 
zugeben hatte, weiter aber, wie ich denke, dass er über sein Übriges Ver- 
mögen ganz frei verfügen konnte, da er nur als Gegenleistung gegen die 
Belassung der Nutzung der Dos bezüglich bestimmter Güter auf die Ver- 
fügungsfreiheii verzichtet und damit seinen Söhnen ein Warterecht an den- 
selben bestellt. Br. sucht das dadurch zu entkräften, dass er geltend macht, 
diese Güter könnten sehr wohl zum Freitheile des Vaters gehört haben. 
Das aber ist eine Vermuthung, für die doch jeder besimmiere Haltpunki 
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fehlt. Von bestiramt^a Gütern, welche zu einem yöterlichea Freitheife ge- 
hörten, hütte natürlich erst dann die Rede sein könneti, wenn ^ine Divisio 
des Vaterguts zwischen Vater und Söhnen vorhergegangen war. War das 
aber der Fall, ist es dann irgend denkbar, dass das in einer die Vermögens- 
yerhältnisse zwischen Vater und Söhnen regelnden Urkunde nicht irgend- 
wie angedeutet sein sollte? Vor allem aber ergeben die Altem Quellen bei 
den Franken denn überhaupt qinien Freitheil des Vaters, falls man als sol- 
chen nicht das vom Widum nicht getroffene gesammte Gut des Vaters be- 
zeichnen will? Es scheint mir jedes Zeugniss dafür zu fehlen. 

Dagegen konnte ich S B80 auf eine Anzahl von Angaben hinweist, 
m welchendie volle Vergabungsfreihert als gemeinfränkisches 
Recht hingestellt wird. Von diesen berücksichtigt Br., S. 60 nur bei- 
Isiufig die Vergabungsfreiheit aussprechende Ueberschrift der CapitU;ta 
addita von 816, indem er meint, man könne daraus. nicht auf Fehlen 
des Warterechts schliessen, da nach dem Inhalte sichdicb gemeint sei, dass 
man nur nach erfolgter Divisio oder nur über seine Portio verfügen, könne. 
Folgert er aber S. 59 aus dieser und andern beizüglichen Angaben, wonach 
Vergabungen aus ungetheilter Vermögensgemeinschaft 
nur nach vorheriger Divisio zulässig waren, dass der Sohn schon bei Leb- 
zeiten des Vaters ein Anrecht auf eine Quote des väterlichen Guts haftet 
so glaube ich die Berechtigung dieser Folgerung durchaus in Abrede stellen 
zu müssen. 

Wo es sich um Coheredes handelte, um Geschwister oder auch Ge- 
schwisterkinder, welche das von den Eltern ererbte Gut ungetheilt gelassen, 
konnte natürlich erst nach einer Divisio über einzelne Theile frei verfügt wer- 
den. Aber der Vater und seine Nachkommen konnten nie Coheredes sein ; 
lebte der Vater noch, so waren durch ihn alle seine Nachkommen von den 
von der Vaterseite anfallenden Erbschaften ausgeschlossen, Ist in dem Ca- 
pitular von 8 1 6 zunächst vom Falle der Coheredes die Rede und heisst es 
dann : Et hoc observetur erga pairem etfilium et nepotem usque ad annos 
legitimos, so ist daraus meines Erachtens nicht mit Br. 59 zu schliessen, 
dass auch Vater und Söhne Coheredes sein konnten, sondern nur, dass da 
ein ähnliches,^ entsprechend zu behandelndes Verhältniss vorlag. Wegen 
der Erwähnung der Anni legitimi hatte man da wohl zunächst den sich aus 
Cap. I ad 1. Sal. S 8, vgl. S 875, ergebenden Fall im Auge, wonach der 
Vater, selbst wenn er wieder heirathet, das Muttergut seiner minderjährigen 
Kinder mit Einschluss der Dos zur Verfügung behält, aber unter Verfangen- 
schaft für die Kinder. Dann war allerdings eine Divisio nöthig, wenn nach 
Volljährigkeit der Kinder über ihr Gut oder das des Vaters verfügt werden 
sollte, a.ber nicht eine Divisio des Vaterguts, sondern eine Ausscheidung des 
Mutterguts aus dem gesammten in Händen, des Vaters befindlichen Gute. 

Und ganz so in andern Fällen, wo nicht gerade vormundschaftliche 
Befugnisse des Vaters in Frage kamen« Solche ergaben sich schon aus den 
Verhältnissen des Widum, welcher ursprünglich nach dem Tode der Mutter 
sofort von den Kindern herausverlangt werden konnte, aber auch später. 
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1530] als er dem Vater auf Lebzeiten überlassen blieb, doch den Kindern der 
Ehe verfangen war. Aber auch abgesehen von der Dos war ja das Verhslmiss 
sehr üblich, dass Kinder nach dem Tode der Mutter keine Herausgabe des 
Mutterguts verlangten, sondern mit dem Vater ia fortgesetzter Ge- 
meinschaft blieben; auch dann war bei Verfügungen des Vaters oder 
der Kinder über ihr Eigengut eine Divisio nöthig, indem aus dem bis da-^ 
hin gemeinsamen Gute das, was Muttergut der Kinder war, und was ihnen 
als ihr Antheilan der Errungenschaft zukam, auszuscheiden war. So konnte 
allerdings sehr häufig der Fall vorkommen, dass Kinder schon bei Leb^ 
Zeiten des Vaters ein Anrecht auf einen Theil des in den Händen des Va- 
ters befindlichen Gutes hatten; das aber war dann nicht Vatergut, sondern 
eigenes Gut der Kinder, das von der Mutter auf sie vererbt war oder ihnen 
als Antheil an der gemeinsamen Errungenschaft zukam. 

Ist demnach meines Erachtens von den auf eine Divisio zwischen 
Vater und Kindern deutenden Angaben für diesen Zweck ganz abzusehen, 
so fehlt jedes ältere Zeugniss, aus dem sich ergäbe, dass auch an dem von 
der Dos nicht getroffenen Vatergute den Kindern ein Warterecht zustand 
und der Vater auf die Verfügung über einen Freitheil beschränkt war; 
während sich wohl umgekehrt Angaben finden, wonach der Vater über 
sein freies Vermögen nach Belieben verfügen konnte. 

Dann aber wird doch auch für die älteren Zeiten ins Gewicht fallen 
müssen, dass dem das spätere Droit coutumier, wenn wir von sicht- 
lich erst nachträglich in manchen Coutumes erfolgten Umgestaltungen ab- 
sehen, durchaus entspricht. Wie sich das von einer Grundlage aus ergeben 
haben sollte, wonach im ältesten Recht den Kindern ein Warterecht nicht 
blos auf das Douaire, sondern auch auf einen bestimmten Theil des son- 
stigen Vaterguts zugestanden hätte, ist doch nicht wohl abzusehen. Gibt es 
allerdings einen in der Regel auf ein Fünftel des Erblandes bestimmten 
väterlichen Freitheil bei letztwill igen Verfügungen, vgl. S 832, so entspricht 
das nur andern Rechten, welche die volle Verfügungsfreiheit in gesunden 
Tagen festgehalten haben. Auch handelt es sich dabei nicht gerade um das 
hier in Frage kommende Warterecht der Kinder, sondern um ein Warte- 
recht der ganzen Vatersippe und Muttersippe auf das von ihr herrührende 
Gut ; ob Kinder vorhanden oder nicht, kommt dabei ursprünglich über- 
haupt nicht in Betracht. Und über seine Fahrniss und sein Gewinnland, 
auf welche Ansprüche der Sippe nicht bestanden, kann der Vater selbst 
letztwillig ganz beliebig verfügen. 

1531. Dagegen ergibt sich nun allerdings ein zweifellos altherge- 
brachtes Warte recht in französisch-normannischen Coutu- 
mes. In denen der Normandie, Bretagne, auch Anjou und Maine, finden 
wir vielfach in diesen Verhältnissen Bestimmungen, welche von denen der- 
jenigen Coutumes, welche wir nach dem S 8 1 1 Bemerkten als zunächst 
massgebend für den Usus Franciae zu betrachten haben, durchaus abwei- 
chen. War ich da bei der zusammenhängenden Besprechung des west- 
fränkischen Rechts auf manche einschlagende Bestimmungen noch nicht 
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aufmerksam geworden, so bin ich $ 1237 ff., i25ofF. auf dieselben einge- 
gangen. Br. weist S. 60 auf diese Rechte hin, um seine Vermuthung zu be- 
gründen, dass bei den Salfranken ein ausgedehntes örtliches Gewohnheits- 
recht bestand, nach welchem die Kinder ein Warterecht an dem dritten 
Theile des Vaterguts besassen. Ein solches Warterecht lässt sich allerdings 
in jener Gruppe mehrfach nachweisen. Aber durchweg in engster Verbin- 
dung mit Bestimmungen, welche von denen des sonstigen Droit coutumier 
so durchaus abweichen, dass nicht wohl abzusehen ist, wie sich beide Ge^ 
staltungen von derselben Grundlage aus hauen ergeben können. 

Während dem französischen Recht im allgemeinen bei der Fahmiss. 
irgendwelche Beschränkung der Verfügung so durchaus unbekannt ist, 
dass auch beim Vorhandensein von Kindern selbst von Todeswegen ganz 
unbeschränkt über dieselbe verfügt werden darf, ist in jener normannischen 
Gruppe wohl nur ein Freitheil von einem Drittel an der Fahrniss ge- 
stattet; vgl. § 1250. Das geht, ohne dass ich auf die bezüglichen S 1240 ff. 
besprochenen Verhältnisse nochmals eingehen möchte, wohl zweifellos auf 
eine noch später in manchen Rechten erhaltene Grundlage zurück, wonach 
die Fahrniss als Gemeingut der Ehefamilie betrachtet wurde, von welchem, 
wenn Kinder vorhanden, diesen, wie jedem der Eltern ein Drittel, beim 
Fehlen von Kindern aber jedem der Eltern die Hälfte zustand. Davon kann 
also auch beim Vorhandensein von Kindern nur die Hälfte als Vatergut be- 
trachtet werden, so dass an dieser Vaterhälfte dem Vater ein Freitheil nicht 
von einem, sondern von zwei Dritteln zugestanden hätte. 

Beachtenswerther ist eine andere, § 1251 besprochene Bestimmung 
jener Rechte. Während im französischen Recht bei Vergabungen unter 
Lebenden sich auch bezüglich des Erblandes keine Beschränkung er- 
gibt, darf nach jenen normannischen Rechten wohl schlechtweg nur über 
ein Drittel der Liegenschaften verfügt werden, während unabhängig davon 
gesagt ist, dass jeder Elterntheil allen seinen Kindern ein Drittel seiner 
Liegenschaften hinterlassen muss. Das würde einen Freitheil von nur einem 
Drittel ergeben, wenn wir beachten, dass ausserdem ein Drittel des Vater- 
guts Douaire der ihn überlebenden Frau sein sollte. Mit dieser Bestimmung 
hängen nun aber die stärksten Abweichungen von den Bestimmungen des 
Droit coutumier über das Douaire aufs engste zusammen. 

Auf die sich damit ergebenden Abweichungen bezüglich des W i d u m 
wies ich bereits $ 1 251 ff. hin. Nach jenen normannischen Rechten wird, 
wie durchweg in den andern germanischen Rechten, der Vater von allen 
seinen Kindern zu gleichen Theilen beerbt ohne alle Rücksicht darauf, ob 
sie aus dieser oder jener Ehe des Vaters stammen ; gegen willkürliche Ver- 
fügungen des Vaters sind sie nur dadurch gesichert, dass ihnen ein Drittel 
des Gutes desselben verfangen war; es ergibt sich damit volle Unab- 
hängigkeit des Warterechts der Kinder vom Widum der 
Mutter. Dagegen fanden wir S 823 ff. im französischen Recht die diesem 
eigenthümliche Theilung nach Widumsrecht. Der Vater wird nicht von 
allen seinen Kindern gleich beerbt, sondern die Kinder jeder Ehe nehmen 
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1531] aus seiaem Nachlasse deo ihnen verfangenen Widum ihrer Mutter 
voraus, ohne dass ihnen ein sonstiges Warterecht am Gute des Vaters zu- 
stand ; nur der von den Douaires nicht getroffene, bei einer Mehrzahl von 
Ehen unbedeutende Theil des Nachlasses wurde unter alle Kinder gleich 
getheilt 

Daraus aber, dass das Douaire nicht blos das Recht der Mutter, soa- 
dern auch das ihrer Kinder bestimmte, diesen verfangen war, ergab sich 
im französischen Recht nothwendig eine Ungleichheit des Douaire meh- 
rerer Ehen^ da die der ersten Frau bestellte Hälfte oder doch ein Drittel 
des Gutes des Vaters den Vorkindern verfangen war, folgende Frauen also 
nur einen entsprechenden Theil vom Reste erhalten konnten. Knüpfte aber 
in jenen normannischen Rechten das Recht der Kinder in keiner Weise an 
das Douaire ihrer Mutter an, war das Douaire beim Vorversterben der frü- 
hern Frau erloschen, so konnte auch die folgende Frau dasselbe Douaire 
erhalten; es ergab sich daraus in Abweichung vom französischen Recht die 
Gleichheit des Widum mehrerer Frauen. 

Damit hängt weiter ein anderer Unterschied eng zusammen. Im fran- 
zösischen Recht bezieht sich der Widum nur auf die Liegenschaften, welche 
der Mann zur Zeit der Eingehung der Ehe besass oder sicher zu erwarten 
hatte. Für diese Bestimmung fehlte wieder die Veranlassung, wenn das 
Douaire keine Bedeutung für die Kinder hatte; und dementsprechend fan- 
den wir denn in jenen Rechten auch die abweichende Bemessung des 
Widum nach dem Nachlasse des Mannes. 

So findet sich allerdings eine Gruppe von Coutumes, in welchen sich 
ein vom Douaire der Mutter unabhängiges Warterecht der Kinder auf ein 
Drittel des Vaterguts bestimmt ergibt. Aber in Verbindung mit Bestim- 
mungen über das Douaire und das Erbrecht der Kinder nach dem Vater, 
welche vom sonstigen Droit coutumier durchaus abweichen. Ich suchte 
das daraus zu erklären, dass, wenn in jenen Gebieten auch insbesondere 
das Adelsrecht sich eng dem westfränkischen anschliesst, sich in demselben 
vielfache Abweichungen von demselben finden, welche auf den Einfluss 
eines andern Rechtes hinweisen; da diese Abweichungen sich dann durch- 
weg friesischen Rechten näher anschliessen, vgl. § 1237 ff., glaubte ich da 
von normannisch-friesischem Recht reden zu dürfen. Ob der von mir an- 
genommene, vielfach erst nach genauerer Besprechung der friesischen Er- 
benfolge bestimmter zu begründende Zusammenhang gerade mit friesischem 
Recht zutreffend ist oder nicht, ist für den nächsten Zweck ohne alle Be- 
deutung. Es handelt sich um eine auch örtlich zusammenhängende Gruppe 
von Coutumes, deren Bestimmungen über Warterecht und was damit zu- 
sammenhängt durchaus vom Rechte derjenigen Coutumes abweichen, bei 
welchen das Zurückgehen auf altfränkisches Recht von vornherein nicht 
wohl zu bezweifeln ist. Bei solcher Sachlage aber kann es doch schwerlich- 
zulässig sein , sich für Rückschlüsse auf altfränkisches Recht gerade an 
diese Gruppe zu halten und danach für ältere Zeit bei den Salfranken ein 
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Warterecht nach dem Vater aazunehmen, für das, wie ich denke, sonst 
jedes Zeugniss fehlt. 

Das aber erscheint im gegebenen Falle um so unzulässiger, ols sich 
schon im ältesten salfränkischen Recht ein Zeugniss findet, wo- 
nach sich von demselben aus nur die spätere französische, nicht aber die 
normannische Gestaltung ergeben haben kann. Im Capit. I ad 1. Sal. § 8 
heisst es von dem wiederheirathenden Wittwer : dotem quam primarie uxo" 
rem dedit, secunda ei donare non licet; während sich dann weiter ergibt, 
dass diese Dos, auch wenn sie in den Händen des Vaters bleibt, den Kin- 
dern der ersten Frau verfangen ist. Es bedarf nun wohl keiner weitern 
Ausfuhrung, wie damit für das, was fUr das spätere französische Recht be- 
sonders kennzeichnend ist, die Ungleichheit des Douaire mehrerer Frauen 
und die ungleiche Beerbung des Vaters nach Widumsrecht, eine unmittel- 
bare Grundlage gegeben ist. Dagegen ist doch gar nicht abzusehen, wie 
sich von da aus die abweichenden normannischen Bestimmungen, die 
Gleichheit des Douaire aller Frauen, die gleiche Theilung nach dem Vater 
und ein gleiches Warterecht aller Kinder an einem Drittel des Vaterguts 
häne entwickeln sollen. 

1532. Glaube ich mit dem Gesagten den bestimmteren Einwendun- 
gen, welche Brunner gegen meine Annahme erhob, genügend begegnet 
zu sein, so habe ich noch den Aufsatz von Kohler, das germanische 
Notherbenrecht und seine Geschichte in den Coutumes in der Berliner 
Festgabe fUr Dernburg 233, zu berücksichtigen, der sich zwar bezüglich 
des altem Rechts auf Einzelnheiten nicht einldsst, aber S. 233 bemerkt, 
dass ich, wo ich auf diese Frage eingehe, meist zu unrichtigen Resultaten 
gekommen sei. Welche meiner Resultate unrichtige seien, ist nicht weiter 
angegeben, nur S. 247 ist beiläufig darauf hingewiesen, dass ich die Ent- 
wicklung zu Amiens bezüglich eines für die Gesammtentwicklung jeden- 
falls nicht massgebenden Umstandes verkehrt beurtheilt hutte. Suche ich 
mir zu vergegenwärtigen, welche meiner Resultate Kohler zunächst im 
Auge hatte, so ergibt sich allerdings bestimmt genug, dass er mit meinem 
Hauptergebnisse, der ursprünglichen vollen Vergabuugsfreiheit, nicht ein- 
verstanden ist. Als von vornherein feststehenden Ausgangspunkt be- 
handelt er S. 233 die Annahme, dass ursprünglich das Vermögen nicht 
Vermögen des Hausvaters, sondern Gut der Familie, dass jener daher bei 
Veräusserungen an die Zustimmung der Familie gebunden sei. 

Für meine entgegengesetzte Annahme fasste ich als Ausgangspunkt 
die Bestimmungen derjenigen spätem Coutumes ins Auge, welche nach 
dem S 81 1 Bemerkten zunächst für Rückschlüsse auf das ältere fränkische 
Recht zu beachten sein dürften. Fand ich da § 828 noch im spätem Mittel- 
alter volle Vergabungsfreiheit unter Lebenden ausgesprochen, ergaben die 
älteren Zeugnisse nichts, was dagegen spräche, dass das von jeher ebenso 
gewesen sei, manches, was solche Annahme bestimmter unterstützte, so 
glaubte ich allerdings annehmen zu müssen, dass dem ältesten fränkischen 
Recht eine Beschränkung der Vergabungsfreiheit unter Lebenden fremd war. 
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1532] Das ZutrefFea meines Ausgangspunktes wird selbstverständlich von 
Kohler nicht bestritten; er verzeichnet selbst S. 250 die ganze Reihe der 
Coutumes, welche in Uebereinstimmung mit dem Rechte von Paris den 
Freitheil nur für letztwillige Verfügungen kennen, dagegen Schenkungen 
unter Lebenden unbeschrankt gestatten. Hat Kohler zunächst die spätere 
Entwicklung, nicht die Anfänge im Auge, so fühlte er doch das Bedürfniss, 
wenigstens anzudeuten, wie er sich die Entstehung derspätern 
Schenkungsfreiheit von seinem Ausgangspunkte verwandtschaftlichen 
allgemeinen Warterechts aus erfolgt denke. Er beschränkt sich in dieser 
Beziehung auf die Bemerkung S. 246, die Schenk ung^freiheit entstamme 
der fränkischen Verordnung, dem Capit. leg. add. voa8i8$5(L6), 
M. G. Capit. I, 282. 

Ich habe auf eben diese Stelle S 880 hingewiesen als älteren Beleg für 
die Anerkennung der vollen Vergabungsfreiheit. Welchen Anhalt dieselbe 
aber für die Annahme bieten soll, es sei durch dieselbe die Vergabungs- 
freiheit erst eingeführt worden, weiss ich schlechterdings nicht abzusehen. 
Es heisst : Si quis res siias pro salutc animae suai vel ad aliquem venera^ 
bilem locumvel propinquo suo velcuilibet alter i ir ädere voluerit, et eo tem- 
pore intra ipsum comitatum fuerit, in quo res illae positae sunt, legitimam 
traditionem facere studeat ; quodsi eodem tempore, quo illas tr ädere vult, 
extra eundem comitatum fuerit, so soll er die Traditio vor geeigneten Zeu- 
gen vornehmen und Bürgen für die Vestitura stellen; damit soll jeder Ein- 
spruch des Erben ausgeschlossen sein. Die Vergabungsfreiheit selbst ist da 
doch zweifellos als ohnehin anerkannt vorausgesetzt; die Verordnung hat 
lediglich im Auge, gegenüber der Forderung, dass die Traditio vom Schen- 
ker innerhalb der Grafschaft, in welcher das Geschenkte belegen, vorzu- 
nehmen sei, festzustellen, in welcher Weise dieselbe auch ausserhalb der 
Grafschaft rechtsgiltig erfolgen konnte. 

Der einzige Beleg, auf den hin Kohler meine Folgerungen bezüglich 
des tiltern Rechts als unrichtig bezeichnen könnte, erweist sich also einfach 
als nicht zutreffend. Geht er sonst auf das ältere Recht nicht ein, so erklärt 
sich das daraus, dass er zunächst nur den Nachweis im Auge hatte, wie sich 
von den Bestimmungen der Coutumes aus das spätere französische 
Notherbenrecht entwickelt habe. Stand mir diese Frage nur in zweiter 
Reihe, so sehe ich doch auch da nicht ab, dass ich, so weit ich auf dieselbe 
überhaupt eingegangen bin, dabei zu unrichtigen Resultaten gekommen 
sei. Suchte ich dabei $ 833 die spätere Beschränkung der Schenkungen 
auf den Freitheil zunächst daraus zu erklären, dass man die Schenkungen 
unter Lebenden nach Massgabe der Schenkungen von Todeswegen be- 
handelte, so stimmt das mit dem überein, was Kohler 253. 239 in dieser 
Beziehung bemerkt 

1533. Fehlt demnach meines Erachtens jedes Zeugniss, welches ein 
Warterecht der Kinder am Vatergute ergeben würde, so habe ich das da- 
mit in Verbindung gebracht, dass durch die Verfangenschaft des 
WidumderMutterfürdie Kinder der Ehe diesen ohnehin ein grosser 
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Th^il des ursprünglichen Vaterguts gesichert war, vgl. S 877 ff. Dem spä- 
tem französischen Recht liegt diese Auffassung zweifellos zu Grunde. Nur 
daraus erklärt sich einerseits die auffallende Gestaltung der ungleichen 
Theilung des Nachlasses des Vaters nach Widumsrecht unter Verfangen- 
schaft des auch nach dem Tode der Mutter im Besitze des Vaters bleibenden 
Widum, während umgekehrt bei Ueberleben der Mutter diese nur Zucht 
an dem den Kindern verfangenen Widum hat. Damit ergibt sich eine so 
eigenthUmliche, auch näher verwandten germanischen Rechten fremde Be- 
handlung dieser Verhältnisse, dass es gewiss von vornherein" wahrschein- 
lich seinmuss, dass dieselbe sich von Grundlagen aus ergeben haben wird^ 
welche sich schon im ältesten salfränkischen Rechte fanden. 

ßrunner 5 1 ff. bestreitet für dieses die Verfangenschaft des Widum 
der überlebenden Mutter, indem er dabei zunächst Gewicht auf den auch 
von mir S 877 nicht unberücksichtigt gelassenen Umstand legt, dass in den 
F o r m e 1 n für Dotirungsurkunden vielfach der Frau volleVerfügungs- 
freiheit für die Dos zugesprochen wird. Aber mit andern Zeug- 
nissen ist das unvereinbar. In dieser Richtung will ich nun gerade kein 
grösseres Gewicht auf den S 898 besprochenen Umstand legen, dass schon 
Tacitus auf Verfangenschaft der Dos der Mutter für die Kinder in einer 
dem spätem Droit coutumier auffallend entsprechenden Gestaltung hin- 
weist; es würden sich gegen dte Verwendung des Zeugnisses gerade für 
salfränkisches Recht die verschiedensten Einwendungen erheben lassen. 

• Solche entfallen aber bei der massgebenden Angabe Capit. I ad L Sah 
S 7, in der zweifellos gemeines salfränkisches Recht ausgesprochen ist. Es 
heisst da, dass bei Wiederverheirathung der verwittweten 
Mutter der von deren erstem Manne derselben gegebene Widum nach 
dem Tode der Muiter unverkürzt den Kindern der ersten Ehe zukommen 
soll, so dass die Mutter nichts davon veräussern darf. Nun wird wohl, so 
auch von Br. 54 betont, dass die Verfangenschaft da nur für den Fall der 
Wiederverheirathung ausgesprochen ist. Ist mir nun auch, vgl. § 878, 
wahrscheinlich, dass die Verfangenschaft auch ohne Wiederverheirathung 
eingreifen sollte, so ist es möglich, dass da strenge Rechtsverbote, wie sie 
bei zweiter Ehe nahe lagen, nicht bestanden, dass man da das Uebergehen 
der Dos auf die Kinder als durch die Sitte genügend gesichert betrachtete, 
dass man Veräusserungen nicht istrenge verboten hatte, sondern annahm, 
dass, wenn die Mutter solche vornahm, sie dieselben nur im Interesse der 
Kinder vornehmen würde; vgl. das S 596 über Zucht ohne Verfangenschaft 
Bemerkte. Und darauf, dass die Stellung der Mutter zu ihren Kindern da 
anders aufgefasst wurde, als die des Vaters, deuten ja noch manche spätere 
Bestimmungen, vgl. S906, wonach wohl der überlebende Vater, nicht aber 
die überlebende Mutter den Kindern zu Inventar und Rechnungslegung 
verpflichtet war. 

Für den nächsten Zweck aber können wir davon ganz absehen. Stützt 
sich die Annahme, dass der Widum den Kindern nicht verfangen gewesen 
sei, vor allem auf die Formeln, nach welchen derselbe der Mutter zu ganz 
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1533] freier Verfügung überlassen sein sollte, so verliert das jener An- 
gabe gegenüber alles Gewicht, wenn in derselben auch wirklich die Ver- 
fangenschaft nur für den Fall der Wiederverheiraihung ausgesprochen sein 
sollte. Sollte die Frau volle Verfügungsfreiheit haben, so musste sie natür- 
lich die Dos auch dem zweiten Manne oder dessen Kindern zuwenden 
dürfen. Ist das in jener Angabe schlechtweg ausgeschlossen, ohne dass 
etwa die Falle, wo die Dotirungsurkunden auf volle Verfügungsfreiheit 
lauteten, ausgenommen waren, so wurde dieselbe auch durch solche Ur- 
kunden nicht bewirkt. Beides würde sich nur dadurch in Uebereinstim- 
mung bringen lassen, dass bei jenen Urkunden immer stillschweigend vor- 
ausgesetzt sei, dass die Verfügungsfreiheit nur für den Fall der Nichtwieder- 
v.erheirathung ausgesprochen sein solle. Und dann ist es doch in keiner 
Weise weniger gerechtfertigt, wenn ich S 877 annahm, dass in solchen Ur- 
kunden die Verfügungsfreiheit nur ausgesprochen werden sollte unter der 
stillschweigend vorausgesetzten Einschränkung, dass keine Kinder der Ehe 
überleben würden. 

1534. Ungleich gewichtiger ist es, wenn Brunner S. 51 ff. glaubt, zwei 
Einzelfälle nachweisen zu können, welche ergäben, dass die Mutter, ob- 
wohl sie Kinder hatte, über ihre Dos frei verfügen durfte. Aber bei genauerEr- 
wägung scheint mir doch keiner derselben geeigaet zu sein, das zu erweisen. 

Br. verweist einmal auf eine Vergleichsurkunde von 572, Par- 
dessus Diplomata i, 135, Nr. 179, auch The'venin Textes etc. Nr. 53 S. 61. 
Eine Wittwe hatte ihre Antheile an vier genannten Villen, welche sie von 
ihrem Sohne Ermenfred ererbt hatte, an das Kloster S. Vincenz zu Le 
Maus verkauft. Die noch lebenden drei Geschwister erheben dagegen Ein- 
sprache und legen eine ihnen von der Mutter gefertigte Urkunde vor : ubi 
babebat insertum^ dum advivebat, et in partes duas Leogisilo quondam con- 
iuge 5110, quam et suam tertiam ad usum tenuerit^ et post suum discessum 
adjamdictos infantes suos tarn illas duas partes, quam et suam tertiam in 
eorum recipereni dominatione. 

Die Verwerthung dieser Angabe für die uns beschäftigende Frage wird 
durchaus abhängig za machen sein von der Bedeutung des Aus- 
druckes Tertia. Br. versteht hier unter der Tertia den Widum oder 
die Dos. Wäre das richtig, so würde allerdings auch seine Folgerung nicht 
zu bestreiten sein, dass diese Dos nicht von Hause aus den Kindern ver- 
fangen war, dass freie Verfügung über dieselbe vorausgesetzt war und die 
Verfangenschaft erst durch einen besondern Vertrag begründet wurde, in 
dem die Kinder sich ähnlich, wie in dem Vertrage mit dem Vater bei Mar- 
culf 2 Nr. 9, vgl. S 1530, als Gegenleistung dazu verpflichten, der Mutter 
auf Lebenszeit den Nutzgenuss an* ihren zwei Dritteln des bezüglichen Va- 
terguts zu belassen. 

Aber bei der Tertia ist hier gewiss nicht an eine auf ein Drittel de§ väter- 
lichen Vermögens bestimmte Dos zu denken. Würden dann die zwei Drittel 
des Vaters das ganze von der Dos nicht getroffene, auf die Kinder vererbte 
Vatergut darstellen, so würden sie bis zum Tode der Mutter auf den Nutz- 
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genuss ihres gesammten ererbten Gutes verzichtet haben und waren ledig- 
lich auf die PYüchte ihrer Arbeit angewiesen gewesen, wie das doch schwer- 
lich anzunehmen ist. Schon das weist darauf hin, dass es sich hier nicht 
fUglich um eine Tertia am gesammten Vermögen des Mannes handeln 
kann, wie sie spater allerdings in Maine, wohin die Urkunde gehört, den 
Üblichen Betrag der Dos darstellt. 

ßr. selbst hat früher, Fränkisch - romanische Dos in den Berliner 
Sitzungsber. 18948. 573, auf die Erklärung der Tertia, als Errungen- 
schaft sdrittel hingewiesen, welche mir durchaus die zutreffende zu 
sein scheint. Waren die vier Güter des Mannes, um die es sich handelt^ 
nicht Erbgut desselben, sondern eheliche Errungenschaft, so gebührte von 
dieser nach dem auch bei den Salfranken bis in Merowingerzeiten zurück-^ 
zuverfolgendem Brauche ein Drittel der Frau, zwei Drittel den Kindern als 
Erben des Mannes. Hatten diese dann ohnehin das Erbgut des Vaters zu 
eigenem Nutzgenusse, so kann ein Abkommen nicht auffallen, bei dem die 
Kinder um die lastige thatsüchliche Theilung zu vermeiden, der Mutter 
gegen die Gegenleistung der Verfangenschaft die lebenslängliche Nutzung 
der ganzen Errungenschafisgüter überliessen. Fasst man die Tertia als Er- 
rungenschaftsdrittel, so ergeben sich keinerlei Schwierigkeiten. 

Deutete Br. schon damals ausserdem beiläufig auf die Möglichkeit hin, 
dass der Mann der Frau ein Drittel jener Güter als Dos zu freiem Eigen- 
thum verschrieben habe, so würde sich da dieselbe Schwierigkeit ergeben, 
falls jene Güter den ganzen Nachlass des Mannes darstellten ; wahrend an-^- 
dernfalls die Dos jedenfalls nicht eine Tertia am ganzen Vermögen betragen 
haben würde. Dagegen, dass es sich bei jenen Villen um Erbland des Va- 
ters handelte, dürfte auch sprechen, dass von den drei überlebenden Kin- 
dern das eine eine Tochter ist, die ganz gleichbetheiligt erscheint, wie das 
nach dem S985 Bemerkten zwar nicht beim Gewinnlande, wohl aber beim 
Erblande auffallen könnte. 

Dagegen hat jetzt Brunner seine frühere Beziehung auf das Errungen- 
schafisdrittel ganz fallen lassen und bezieht die Tertia schlechtweg auf die 
Dos, ohne doch zur Begründung Anderes anzuführen, als dass Tertia tech- 
nischer Ausdruck für die vom Manne der Frau am dritten Theile seiner 
Güter bestellte Dos sei, während der Antheil der Frau an der Errungen- 
schaft niemals schlechtweg als Tertia sua bezeichnet werde. Aber weder 
die eine, noch die andere dieser Behauptungen scheint mir richtig zu sein. 

1535. Was zunächst das letztere betrifft, so gibt uns die weiterhin 
genauer zu besprechende Formel Marculf 2 Nr. 1 7 in der Verfügung des 
Mannes einen ganz zweifellosen Beleg für die thatsächlicheBezeich- 
nung des Errungenschaftsdrittels als Tertia der Frau; es ist 
da ausdrücklich gesagt, dass der Frau an bestimmten Gütern die Tertia zu- 
stand, weil dieselben erst während der Ehe gemeinsam erworben waren. 
Es schliessen sich dem andere Fälle an, in welchen dasselbe in Formeln oder 
bei Schriftstellern als Tertia oder Tertia pars der Frau bezeichnet wird; 
vgl. Brunner Dos 572 ff. Schröder Rechtsg.^ 312. 
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1535] Was aber die erste Behauptung, die angebliche Bezeichnung 
des Widum als Tertia, betrifiTt, so wird allerdings in späterer Zeit bei 
den in Italien und Burgund nach salischetn Recht Lebenden das Recht der 
Frau am Vermögen des Mannes wohl als deren Tertia bezeichnet. Aber 
aus der Zeit, um die es sich fUr uns handelt, fehlt jeder sichere Beleg für 
die Bezeichnung der Dos als Tertia. Brunner Festg. 55 verweist da nur 
auf zwei Belege hin. Den einen bildet eben unsere Urkunde, für welche 
doch erst festzustjellen wäre, dass die Tenia nicht das Errungenschafts- 
drittel bezeichnet. Dann aber erübrigt nur die später zu besprechende 
Formel Marculf 2 Nr, 17, wo in der Verfügung der Frau von deren 
Tenia die Rede ist. Lässt sich da Manches dafür geltend machen, dass 
darunter die Dos zu verstehen sei, so ergibt sich das unmittelbar doch auch 
da nicht und wir werden bei der genaueren Besprechung auf die Bedenken 
dagegen hinweisen. Jedenfalls möchte ich auch diese Stelle nur dann als be* 
weiskräftig betrachten, wenn andere Zeugnisse ergäben, dass es damals 
schon üblich war, der Frau den dritten Theil des ganzen Vermögens als 
Dos zu verschreiben und es sich damit erklären würde, dass diese als Tertia 
bezeichnet wurde. 

Das aber scheint meines Erachtens nicht allein nicht erweisbar zu sein, 
sondern alle Umstände dürften dagegen sprechen. Das spätere Douaire, 
vgl. $814, betrug überwiegend die Hälfte, vielfach allerdings auch ein 
Drittel des Vermögens des Mannes. Ausschlaggebende Gründe, den einen 
oder den andern Betrag für den ursprünglicheren zu halten, schienen mir 
zu fehlen. Dagegen glaubt Brunner Festg. 55, dass man an dem höheren 
Alter des Drittels werde festhalten müssen. Aber seine Belege aus älterer 
Zeit beschränken sich wieder auf jene zwei Fälle, bei welchen die Beziehung 
der Tertia auf die Dos durchaus zweifelhaft sein muss. 

Das Richtige dürfte sein, dass es in den Jahrhundenen, denen unsere 
Formeln angehören, überhaupt bei den Franken noch nicht üblich war, der 
Frau einen Theilbetrag des ganzen Vermögens oder doch des Erbguts des 
Mannes als Dos zu verschreiben, diese demnach auch nicht füglich schlecht- 
weg als Tertia oder auch Medietas bezeichnet werden konnte, wie das aller- 
dings bei der westgothischen Decima zutraf. Es hat sich gerade für D o - 
talurkunden eine grosse Zahl von Formeln erhalten; vgl. Roziere Nr. 
219 ff., dazu Zeumer Extrav. Nr. 9 ff . S. 538 ff. Ausnahmslos werden in 
denselben nicht Theilbetr^ge des ganzen Vermögens, sondern einzelne 
Vermögensstücke verschrieben, Landgüter, auch wohl Fahrniss der 
verschiedensten Art, Geld, Unfreie, Vieh. 

Allerdings wird zuweilen ein Theilbetrag erwähnt, zwar nicht des 
ganzen Vermögens, sondern bestimmter Güter. Dann aber handelt es sich 
immer um eine Medietas, nie um eine Tertia, In der salischen Formel 
Roz. 331 werden genannte Besitzungen ganz, andere nur zur Hälfte ver- 
schrieben, während die erübrigende Hälfte an die Kirche fallen soll. In zwei 
Formeln aus dem Gebiete von Orleans, Zeumer Extrav. Nr. 9. 10, wird der 
Frau in der einen die Medietas von vier genannten Villen, in der andern 
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von einer Villa verschrieben. Dürften wir annehmen, dass der Mann keinen 
andern Grundbesitz hatte, so würde da schon Verschreibung der Hälfte 
des liegenden Guts vorliegen. Jedenfalls dürften uns diese Stücke berech- 
tigen anzunehmen, dass es schon damals üblich wurde, der Frau, wenn 
ihr Theilbeträge am Gute des Mannes zugewiesen wurden, die Hälfte zu- 
zusprechen, wahrend es für das Drittel an jedem entsprechenden Beleg fehlt. 

Beide Behauptungen, auf welche Br. seine Annahme stützt, erweisen 
sich damit als unhaltbar. Dass Tenia technischer Ausdruck für die Dos 
war, lässt sich nicht allein nicht erweisen, sondern es fehlte, so weit unsere 
Zeugnisse reichen, auch die Grundlage, auf welcher sich eine solche. Aus- 
drucksweise hatte entwickeln können, da es in keiner Weise üblich gewe- 
sen zu sein scheint, gerade ein Drittel als Dos zu bestellen. Umgekehrt er- 
geben die altem Zeugnisse allerdings ein Recht der Frau auf ein Drittel 
der Errungenschaft, das dem entsprechend denn auch wohl schlechtweg 
als Tenia der Frau bezeichnet wurde, so dass jeder Grund entfällt, in der 
Tertia pars der Frau in der Urkunde von 572 etwas Anderes zu sehen. 

1536. Der andere Fall, auf den sich Brunner bezieht, ist die Formel 
für ein wechselseitiges Testament vonEhegatten beiMar- 
c u 1 f 2 n. 17, Zeumer 86. Es ergebe sich daraus, dass, obwohl es sich um 
beerbte Ehe handle, die Frau ausser ihrem gesammten übrigen Vermögen 
auch ihre Tertia oder Dos dem überlebenden Manne vermachen konnte. 
Bei näherer Erwägung der Einzelnheiten ergeben sich aber so manche Beden- 
ken bezüglich dieser Formel, dass ich doch sehr bezweifeln möchte, ob es 
sich rechtfertigt, aus ihr Folgerungen für diese Verhältnisse zu ziehen. 

Der Eingang ist römischrechtlich, weist ausdrücklich auf die Ro- 
mana lex hin und stimmt theilweise wörtlich mit einer in diese aufgenom- 
menen Stelle aus Pauli sententiae. War er ursprünglich zweifellos für ein 
Testament nach römischem Rechte Lebender bestimmt, so möchte ich dar- 
auf hier eben so wenig Gewicht legen, wie bei der S 864. 1417 bespro- 
chenen Carta Senonica App. n. i, da auch hier der weitere Inhalt zweifellos 
auf fränkisches Recht deutet. 

Fassen wir die dann zunächst folgende letztwillige Verfügung des 
Mannes ins Auge, so bietet dieselbe an und für sich keinen Anstand. Er 
setzt zu Universalerben seine Frau und genannte seiner Söhne, vosque duU 
cissimifilii Uli; fehlt da in einer Handschrift die Erwähnung der Söhne, 
so wird darauf kein Gewicht zu legen sein. Denn dass er Kinder hatte, 
ergibt auch das Folgende. Er bestimmt nämlich, dass seine übrigen Erben 
keinen Theil an der Erbschaft haben sollen, sondern nur das, was er ihnen 
durch dieses Testament ausdrücklich vermacht, worauf er bestimmt, dass 
genannte Villen genannten Söhnen oder Töchtern zufallen sollen. Dass es 
sich um Kinder der bezüglichen h)he handelt, ist allerdings nicht ausdrück- 
lich gesagt und ergibt sich auch nicht daraus, dass er später Filii nostri 
nennt, da er von sich bald in der Einzahl, bald in der Mehrzahl spricht. 
Aber es ist gewiss nicht zu bezweifeln, dass wenigstens die Kinder, die er 
mit der Frau zu Erben setzt, auch Kinder dieser Frau waren, nicht etwa, 
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1536] wie das bei den später genannten zutreffen mag, Vorkinder des 
Mannes; es ist nicht wohl denkbar, dass er die Frau mit Vorkindera zur 
sammen zu Erben gesetzt haben sollte ohne die geringste Andeutung, 
welche Rechte jener und welche diesen an seinem Nachlasse zustehen 
sollten. 

Um so auffallender ist es, dass in der dann folgenden Verfügung 
d e r F r a u jede Andeutung fehlt, dass sie Kinder hat. Heisst es, dass nach 
dem Tode des Mannes das Vermögen ad legitimos nostros revertatur here^ 
des, so ist das bei Wechselgaben Kinderloser der übliche Ausdruck dafür, 
dass das Zusammengegebene nach dem Tode des Ueberlebenden nach der 
Herkunft an die beiderseitigen RUckenerben zurückfallen soll, spricht also 
insofern gegen das Vorhandensein von Kindern, bei denen von einem Re- 
verti nicht füglich die Rede sein könnte. Jedenfalls hütte die Frau ihr gan- 
zes Vermögen dem Mann unter Ausschluss ihrer Kinder zugewandt, ohne 
dass das nur mit einem Worte angedeutet wäre. 

Dafür aber, dass das dann auch ihre Dos traf, macht Br. geltend, dass 
sie ihr ganzes Vermögen dahin angibt : quantumcunque ex successione pa- 
renium habere videor vel in tuo serviiio parlier laboravimus et qttod in ter- 
cia mea accepi. Es handelt sich also auch hier wieder zunächst um die B e- 
deutung des Ausdruckes Tertia. Und dafür, dass hier unter der 
Tertia nicht das Errungenschafisdrittel, sondern die Dos zu verstehen sei, 
macht Br. den gewiss sehr massgebenden Grund geltend, dass die Errungen- 
schaft daneben genannt wird. Dennoch habe ich Bedenken gegen diese An- 
nahme. Bei Besprechung der Urkunde von 572 wies ich auf die Umstände 
hin, welche es ganz unwahrscheinlich machen, dass es um diese Zeit über- 
haupt üblich war, der Frau ein Drittel als Dos zu bestellen, und dass bei 
Richtigkeit der Annahme ßr's. diese Erwähnung den einzigen Beleg für die 
Bezeichnung der Dos als Tertia bieten würde. 

Das aber würde gerade hier um so auffallender sein, als in der in der- 
selben Urkunde vorhergehenden Verfügung des Mannes gerade der Antheil 
der Frau an der Errungenschaft schlechtweg als deren Tertia bezeichnet 
wird. Der Mann hat bei seinen Einzelvermächtnissen auch über Güter ver- 
fügt, welche erst während der Ehe erworben waren, quod pariter sianie 
coningio adquaesimns, an welchen daher: coniux nostra tertia habere pohierat, 
wesshalb sie bei Ueberleben propter ipsa vero tertia genannte Villen in con- 
pensatione recipiat Andererseits macht Brunner gegen die Beziehung der 
Tertia in der Verfügung der Frau auf das Errungenschaftsdrittel oder jenes 
Ersatzgut geltend, dass die Frau accepi sagt, wie das allerdings für die Dos 
passen würde, während ihr Antheil an der Errungenschaft etwas ist, was sie 
erst als Ueberlebende erhalten wird. Mir scheinen die GegengrUnde aller- 
dings Überwiegend zu sein. Ich möchte daher annehmen, dass der Schrei- 
ber sagen wollte, dass die Frau auch die Errungenschaft vermacht, so weit 
ihr davon die Tertia zukommt. Freilich ist zuzugeben, dass die Redaction 
dann eine ungenaue sein würde. Aber selbst wenn die Beziehung der 
Tenia auf die Dos richtig sein würde, bietet die Formel sonstige Anstände, 
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welche es meines Erachtens verbieten dürften, in ihr einen Beweis zu sehen, 
dass die Frau beim Vorhandensein von Kindern befugt war, über die Dos 
zu Gunsten des Mannes zu verfügen. 

1537« Allerdings handelt es sich dabei nur um Bedenken gegen 
die Formel in ihrer üesammtheit. Wie die Verfügung des Mannes 
an und für sich keinen Anstand bietet, so würde das ebenso bei der Ver- 
fügung der Frau zutreffen, wenn uns lediglich diese vorläge. Aber wir 
würden dann auch zweifellos schliessen, dass es sich um die letztwillige 
Verfügung einer kinderlosen Frau handelt, welche dem Manne, wenn er 
Oberlebt, für Lebenszeit ihr ganzes Vermögen zu beliebiger Nutzung ein- 
schliesslich VerSusserungen überlässt. Bedenken ergeben sich erst dadurch, 
dass uns diese Verfügung der Frau als Theil eines wechselseitigen Testa- 
ments vorliegt und sich dann aus der vorhergehenden Verfügung des Man- 
nes ergibt, dass dabei beerbte Ehe vorausgesetzt ist. 

Nun deutet alles darauf hin, dass nach frankischem Recht eine solche 
Wechselgabe bei beerbter Ehe überhaupt nicht gestattet war. Im 
spätem Recht, vgl. S 747, erscheint die Befugniss zur Wechselgabe über- 
haupt sehr beschränkt und ist insbesondere durchweg an die Bedingung 
der Kinderlosigkeit geknüpft. Nach der Lex Ribuaria c. 48 war es Mann 
und Frau nur dann gestattet, sich gegenseitig zu Erben zu setzen, wenn 
keine Kinder vorhanden waren. Dem entsprechen die Formeln. Von den 
zehn Formeln für Wechselgabe unter Eheleuten bei Roziere Nr. 245 ff. ist 
in sieben die Kinderlosigkeit ausdrücklich betont, in Nr. 247, wie ebenso 
in der Form. Visig. Nr. 23, Zeumer 586, überdies gesagt, dass die Vergabung 
kraftlos sein soll, wenn noch Kinder geboren werden. Nur in der einzigen 
Nr. 246, Zeuner 145, heisst es von dem zu Leibzucht Vermachten, dass es 
nach dem Tode des Ueberlebenden ad legiümos filios nostros, qui ex nohi^ 
procreaU fuerinty zurückfallen solle. Aber abgesehen davon, dass auch 
da die Kinder noch nicht vorhanden gewesen sein dürften, handelt es sich 
hier nicht um das ganze Vermögen oder, wo wie Nr. 245. 247 die Quarta 
Falcidia berücksichtigt ist, um drei Viertel desselben, sondern lediglich um 
einen Locellus, um einen Einzelbesitz, der demnach auch neben Kindern 
dem Ueberlebenden zu Nutzgenuss verbleiben würde. 

Es ist mir nicht wohl denkbar, dass bei beerbter Ehe das frankische 
Recht es gestattet haben sollte, dass die Mutter ihr ganzes Vermögen mit 
Einschluss der Dos dem überlebenden Vater zu beliebiger Verfligung ver- 
machen durfte. Und zwar ohne alle Berücksichtigung des Falles der Wie- 
derverheirathung des Mannes, welche damit ihr Vermögen theilweise 
oder ganz an ihr fremde Kinder bringen konnte, während der Mann in 
seiner Verfügung ausdrücklich bestimmt, dass die Frau bei Wiederver- 
heirathung das Vermögen sofort an die Erben des Mannes herauszu- 
geben hat. 

1538. Diese und andere Schwierigkeiten weiss ich nur durch folgende 
Annahmen über die wahrscheinliche Entstehung der Formel 
zu beseitigen. Derjenige, der die Formel, wie sie uns bei Marculf vorliegt, 
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1538] abfasste, hatte allerdings von vornherein die Absicht, eine Formel 
für ein wechselseitiges Testament zu geben. Aber er hielt sich dabei zu- 
nächst an eine ihm vorliegende Urkunde oder Formel, bei der es sich um 
das einseitige Testament eines Mannes handelte, der Frau und Kinder zu 
Erben setzte, und nahm dabei auch solches auf, was für ein wechselseitiges 
Testament Kinderloser nicht passte. Konnte ihm dieselbe dann nicht mehr 
als Vorlage für die noch erübrigende Verfügung der Frau dienen, so ent- 
nahm er diese einer andern, von vornherein auf wechselseitiges Testament 
Kinderloser berechneten Vorlage oder fügte sie auch etwa selbstständig zu. 

Prüfen wir, ob sich für diese Annahme noch sonstige Anhaltspunkte 
ßnden, so dürfte kaum Gewicht darauf zu legen sein, dass in der Leidener 
Handschrift des Marculf die Verfügung der Frau durch Zählung und Schrei- 
bung der ersten Worte in Weise der Rubriken auch äusserlich von der Vor- 
hergehenden getrennt erscheint ; es wird das ein vereinzelter Missgriff sein. 
Beachtenswenher scheint mir der Umstand, dass in den sonstigen Beur- 
kundungen von Wechselgaben durchweg daraufgehalten wird, dass die bei- 
den Verfügungen sich nach Inhalt und Fassung möglichst genau entsprechen, 
die der Frau sich in ihrem Wortlaute eng dem der vorhergehenden Ver- 
fügung des Mannes anschliesst oder auch mehrfach nur mit et cetera oder 
sequitur supradictum textum auf dieselbe zurückverwiesen ist Dagegen 
zeigt hier die kurze Verfügung der Frau nicht den geringsten Anschluss an 
die Fassung der vorhergehenden des Mannes. 

Insbesondere aber dürfte sich die Annahme, dass bei dieser ein ein- 
seitiges Testament als Vorlage diente, noch bestimmter begründen lassen. 
Eine Formel der Collectio Flaviniacensis Nr. 8, Roziere Nr. 1 28, Zeuraer 
476, in welcher Jemand eine Kirche zum Erben setzt, stimmt in ihrem 
Eingange wesentlich überein mit dem Eingange in der Formel bei Marculf 
und mit zwei Sätzen, welche sich in dieser im weitern Verlaufe der Ver- 
fügung des Mannes finden. Nun ist die Formel von Flavigny allerdings auf 
Grundlage des Testamentes des Abtes Widerad von 721, Pardessus Diplo- 
mata 2, 323, gefertigt, nicht etwa umgekehrt das Testament auf Grundlage 
der Formel, wofür insbesondere spricht, dass das xv. kaL des Testaments 
in die Formel übergegangen ist. Stimmen aber die der Formel bei Marculf 
entsprechenden Stücke, wie schon Zeumer bemerkt, zuweilen genauer mit 
dieser, als mit dem Testamente, so ist gewiss anzunehmen, dass für den 
Eingang des Testamentes bereits eine Formel benutzt wurde, in der sich 
die übereinstimmenden Stücke fanden. 

Aber schwerlich gerade die Formel, wie sie sich bei Marculf findet. Dass 
man für das einseitige Testament eines Abtes sich gerade an die Formel 
für ein wechselseitiges Testament von Ehegatten gehalten haben sollte, ist 
ja an und für sich unwahrscheinlich genug. Weiter aber ist der überein- 
stimmende Eingang gewiss nicht erst für die Formel bei Marculf selbst- 
ständig entworfen ; denn er beruht, wie schon bemerkt, auf der Lex Ro- 
mana, während der weitere Inhalt sichtlich fränkische Verhältnisse vor Au- 
gen hat. Dieser Eingang war sicher schon vor Marculf vorhanden und 
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ursprünglich gewiss so abgefasst, um einem einseitigen Testamente als 
Eingang zu dienen, wie das in der Formel . von Flavigny denn auch der 
Fall ist. Und nur dem entspricht es dann auch, wenn es hier heisst, dass 
das Testacnent eröffnet werden solle : quomoäo dies legitimus post transi- 
tum meum advenerit^ vgl. Lex Romana, Pauli sent. 4, 6 L 3. Heisst es da- 
gegen bei Marculf: /e75/ transitum nostrum, so ist das gewiss nicht die ur- 
sprüngliclie Fassung, sondern eine mit Rücksicht auf die Verwendung für 
ein wechselseitiges Testament geänderte unter Nichtbeachtung des Um- 
standes, dass der Todestag zweier Gatten nicht derselbe zu isein pflegt. Und 
während in den sonstigen Formeln für Wechselgaben sich durchweg schon 
im Eingange Beziehungen auf das Eheverhältniss der Aussteller finden, 
ergibt sich hier nicht die geringste derartige Andeutung. 

Der Eingang mag lange vor Marculf für einseitige Testamente so ab- 
gefasst sein und dürfte sich, in ursprünglicher Gestaltung auch noch die 
bei Marculf erst später verwandten Sätze umfassend, in der Formel von 
Flavigny erhalten haben. Der Verfasser der Formel bei Marculf hielt sich 
dann wohl an eine mit Benutzung jenes Eingangs gefertigte Vorlage, aller- 
dings gleich im Eingange beachtend, dass er die Formel für ein zweiseitiges 
Testament geben wollte, indem er statt des ego ille der Vorlage ego ille et 
conitix mea setzte, auch weiter die Einzahl der Vorlage in die Mehrzahl 
änderte, das aber im weitern Verlaufe wegen der nur für den Mann 
passenden Bestimmungen doch nicht folgerichtig durchfuhren konnte, so 
dass da nun Einzahl und Mehrzahl regellos mit einander wechseln, wäh- 
rend dann die Verfügung der Frau schlechtweg in der Einzahl verfasst 
erscheint. 

Die vielfachen Anstände, welche die Formel so, wie sie bei Marculf 
vorliegt, bietet, dürften sich durch meine Annahme am leichtesten erklären. 
Jedenfalls aber sind diese Anstände so gewichtige, dass sie es meines Er- 
achtens durchaus verbieten, in der Formel in Abweichung von andern 
Zeugnissen einen Beleg dafür zu sehen, dass nach fränkischem Recht Ehe- 
leute auch beim Vorhandensein von Kindern sich ihr ganzes Vermögen 
gegenseitig vermachen durften oder aber die Frau ohne Berücksichtigung 
der Kinder ihre Dos dem überlebenden Manne zuwenden konnte. 

Die beiden Einzelfälle, auf welche Brunner als unabweisbare 
Belege dafür hinweist, dass die Frau beim Vorhandensein von Kindern 
über ihre Dos unbedingt verfügen konnte, ergeben sich damit, wie ich 
denke, als nicht zutreffend. Ich glaube demnach nach allem Gesagten durch- 
aus an meiner Annahme festhalten zu dürfen, dass bei den Franken den Kin- 
dern ein Warterecht am freien Gute des Vaters fehlte und das daraus zu 
erklären ist, dass ihnen ohnehin durch die Verfangenschaft der Dos ein 
grosser Theil des ursprünglichen Vaterguts gesichert war. 
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6. Näherrecht 

1539. Als Beleg für die UrsprUnglichkeit der Verga- 
bungs Freiheit uater Lebenden, wie sie noch später in vielen germani- 
sehen Rechten anerkannt war, machte ich vor allctn geltend, dass sich von 
solcher Vergabungsfreiheit aus alle spätem Gestaltungen ohne Schwierig- 
keit erklären lassen ; dass dagegen die spätem Warterechte so mannichfach 
gestaltet sind, dass es sich unthunlich zeigt, sie auf eine einzige, schon fUr 
das Urrecht massgebende Art der Beschränkung der Vergabungsfreiheit 
zurückzuführen, so dass sie sich erst nachträglich in den Einzelrechten ent- 
wickelt haben können. Es stimmt dazu, dass in den Einzelfällen, in wel- 
chen wir die Entwicklung dieser Verhältnisse genauer verfolgen können, 
sich nur ein Uebergang von Vergabungsfreiheit zum Wanerechte ergibt, 
während es für die umgekehrte Entwicklung an jedem unmittelbaren Belege 
fehlt. Einen weitern gewichtigen Beleg dürfte dann noch die Gestaltung 
des Näherrechts bieten, insofern ich glaube annehmen zu müssen, dass 
es sich früher festgestellt hat, als die Warterechte, während seine ganze 
spätere Gestaltung darauf hinweist, dass es sich nur auf Grundlage voller 
Verfügungsfreiheit so entwickelt haben kann. 

Bei den verschiedenen Gestaltungen des Näherrechts handelt es 
sich darum, dass, wenn Jemand Liegenschaften verkauft, gewisse andere 
Personen ein Vorrecht haben, dieselben zu erkaufen, wenn sie bereit sind, 
dasselbe dafür zu zahlen, was irgend ein Anderer dafür zahlen würde. Das 
kann sich einmal geltend machen durch ein Vorkaufsrecht, indem vor 
dem Abschlüsse des anderweitigen Verkaufs die Absicht dem Berechtigten 
kund gemacht wird, damit er in den Verkauf eintreten kann. Es kann sich 
aber weiter noch nach geschehenem Verkaufe geltend machen, indem dem 
Berechtigten während bestimmter Zeit einWiedereinlöserecht, Zug- 
recht, Retractrecht, zusteht, wonach der Käufer verptiichiet ist, ihm das Er- 
kaufte gegen Erstattung des gezahlten Preises und der aufgelaufenen Kosten 
wieder zu überlassen. Konnte ein solches Näherrecht verschiedenen, auch 
nicht verwandten Personen zustehen, so erscheint wenigstens später als 
wichtigster Fall das verwandtschaftliche Näherrecht, die Erb- 
losung, der Retrait lignager. Kommt zunächst nur dieses für unsern Zweck 
in Betracht, so habe ich dasselbe weiterhin überall im Auge, wo ich vom 
Näherrecht schlechtweg spreche. 

Man hat in dem Näherrechte wohl erst das Ergebniss einer spatern Ent- 
wicklung gesehen und seine Anfänge in die spätem Zeiten des Mittelalters set- 
zen wollen. Insbesondere ist wohl dieAnnahmeeinesZusammenhan- 
ges mit dem Warterecht ausgesprochen ; dieses habe sich später zu 
einem blossen Näherrechie abgeschwächt; vgl. etwa Stobbe Privatr.* 2,471, 
Schröder Rechtsg.^ 708, Amira Grundr. 122, Brunner Grundz. 209. Oder 
aber man hat beide wohl durch die Annahme in Verbindung zu bringen 
gesucht, vgLBeseler Privatr. 510, dass früher das Näherrecht als Ausnahme 
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neben dem Warterechte bestand und nur dann eintrat, wenn dieses wegen 
dringender Noth nicht beachtet werden konnte, wahrend dann das Bei-i* 
spruchsrecht sich mehr und mehr abschwächte und allgemeiner durch das 
ersetzt wurde, was bisher nur ausnahmsweise an seine Stelle trat 

1540« Die folgenden Erörterungen werden uns aber überall auf so 
wesentliche Unterschiede zwischen Warterecht und Näher- 
recht und der ihnen zu Grunde liegenden Gesichtspunkte hinführen, dass 
wenigstens ursprünglich irgendwelcher nähere Zusammenhang zwischen 
beiden Instituten schwerlich anzunehmeü ist. Und weiter glaube ich, dass 
in dem Näherrechte so wenig eine spätere Abschwäch ung des Warterechts 
zu sehen ist, dass wir vielmehr umgekehrt grössere UrsprUnglichkeit des 
Naherrechtes anzunehmen haben. 

Gehen wir zunächst auf das ein, was ich gegen die UrsprUnglichkeit 
des Warterechts in erster Reihe geltend machte, so betonte ich, dass 
bei den spateren Warterechten jede einheitliche Gestaltung fehlt, welche 
auf Zurückgehen des Instituts auf das germanische Urrecht schliessen Hesse. 
In einem grossen Theile der germanischen Rechte ist auch später die volle 
Verfügungsfreiheit an gesunden Tagen anerkannt. Und wo wir dieselbe im 
Interesse der Kinder oder auch sonstiger Erben beschränkt finden, da er- 
folgt die Beschränkung in so verschiedener Weise, dass schon das darauf 
deutet, die Beschränkungen dürften sich erst nach weiterer Verzweigung 
in den einzelnen Rechten selbstständig festgestellt haben. 

Ganz andere beim Näherrechte. Die Haltpunkte in den Volks- 
rechten sind allerdings dürftige. Bestimmter gehört dahin wohl nur L. Sa- 
xon. c. 64, während es sich Ed. Roth. 173 und L. Burgund. 84 $ 2 um 
besonders gestaltete Einzelfalle handelt. Aber wenn irgendwo, so scheint 
mir gerade hier das im wesentlichen gleichartige Vorkommen im 
ganzen germanischen Rechtsgebiete den Mangel älterer Zeug- 
nisse durchaus genügend zu ersetzen und darauf hinzuweisen, dass das, 
was da später allgemein als Recht anerkannt ist, mindestens als Sitte auf die 
Zeit vor der Verzweigung des germanischen Rechts zurückreichen inuss. 

In den westgermanischen Rechten dürfte das Näherrecht nir- 
gends gefehlt haben. Es findet sich in den verschiedensten deutschen Rech- 
ten. In Frankreich war im ganzen Pays coutumier der Retrait lignager ge- 
meines Recht; ebenso im ganzen lothringischen Rechtsgebiete, wö es am 
Niederrhein als BeschUttungsrecht vorkommt; vgl. Schröder in Zeitschr. 
f. R. G. 9, 412 ff. 

Das Näherrecht findet sich aber ebenso allgemein in allen Rechten, 
welche ich der ostgernianischen Gruppe zuzählte. So im däni- 
schen, vgl. Rosenvinge ed. Hom. 100 ff., 215, ebenso in andern scandina- 
vischen Rechten, in den Swearechten, den göthischen, den norwegischen 
und dem gothländischen, vgl Amira Obl. i, 573 ff., 2,701 ff. Weiter in 
den friesischen Rechten, vgl. Amira Erbenf. 152. 196. 199, und solchen 
Rechten, welche wir, wie die flandrischen und normannischen, mit densel- 
ben in Verbindung brachten. In den rbätischen Rechten wird das Naher- 
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1540] recht oft erwähnt. Ebenso im italienisch-longobardischen Recht, vgl. 
PertileSt. del dir. 3, 368 ff. Im burgundischen Gebiete enthalten die Rechts- 
quellen von Wallis und Waadt zahlreiche Bestimmungen über die Tenta 
oder das Zugrecht. Im burgundischen Theile des Pays coutumier ist es 
allgemein anerkannt, hat sich aber auch vielfach im Lande des geschriebenen 
Rechts, sowohl im früher burgundischen, wie westgothischen Gebiete in 
Abweichung vom römischen Recht erhalten; vgl. VioUet Hist 563, Jar- 
riand in Nouv. Revue hist. 14, 263. Damit erklärt es sich, wenn es inPetri 
Exceptiones 2, 19 bei Erwähnung. des von den Kaisern abgschafFten Vor- 
kaufsrechtes heisst : Quam consuetudinem adhuc quidam cismontani Bus- 
nardi justissimam esse affirmant 

Insbesondere findet sich in Spanien allgemein Anerkennung des 
Näherrechtes; wie es in Castilien und Leon oft erwähnt wird, vgl. Marina 
Ensajo 1 20 ff., so war es in Portugal reichsgesetzlich geregelt, vgL Portug. 
Mon., Leges i, 173. 234, während es auch in den Pyrenäenländern nach 
den Fueros von Aragon, Navarra und Biscaja allgemein anerkannt war. 

1541« Die sich damit darbietende Frage, ob das spätere im wesent* 
liehen gleichmässige Vorkommen des Näherrechts in fast allen germani- 
schen Rechten uns zur Annahme eines ZurUckgehens auf das 
unverzweigte germanischeUrrecht berechtigt, scheint mir eine der 
wichtigsten fUr die Geschichte des Grundeigenthums bei den Germanen 
zu sein. Allerdings finden sich auch andere Institute des Liegenschaftsrechts, 
wie die Erbschaftsgewere und die rechte Gewere später so übereinstim- 
mend in den Rechten der verschiedensten, in geschichtlicher Zeit ausser 
aller Verbindung stehenden germanischen Stämme , dass da ein Zurück- 
gehen auf gemeinsame Wurzel nicht wohl bezweifelt werden kann. Diese 
aber konnten sich in ihren Anfängen sehr wohl schon auf einer Entwiclc^ 
lungsstufe ergeben, auf der wohl unter gewissen Voraussetzungen aus- 
schliessliche Nutzungsrechte des Einzelnen an bestimmten Grundstücken 
anerkannt waren, nicht aber bereits ein Sondereigenthum an denselben, 
welches deiti Besitzer gestattet hätte, über dieselben ebenso nach seinem 
Belieben zu verfügen, wie über sein sonstiges Privateigenthum. 

Anders beim Näherrechte. Greift dieses, worauf wir zurückkommen, 
lediglich beim Verkaufe von Grundstücken ein, so kann das Institut sich 
natürlich erst zu einer Zeit entwickelt haben, in welcher die Sonderrechte 
an Grund und Boden bereits nicht blos vererblich, sondern frei verkäuflich, 
eventuell auch an Fremde, geworden waren, wie sonstiges Privateigenthum. 
Sollte dasselbe dennoch in die germanische Urzeit zurückreichen, während 
die ältesten geschichtlichen Zeugnisse des Caesar und Tacitus auf wesent- 
lich andere Verhältnisse hinzuweisen scheinen, so würde auch die An- 
nahme nicht wohl abzuweisen sein, es müsse bei den Germanen der Tam 
des Vordringens gegen Süden eine längere Periode grösserer Sesshaftigkeit 
und stärker betriebenen Landbaus vorausgegangen sein, während der sich 
Hauptgrundlagen des Liegenschaftsrechtes, wie die rechte Gewere und ins- 
besondere auch das Näherrecht so fest gestaltet hatten, dass nach der 
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Periode der grossen Wanderungen, während deren diese Verhältnisse sich 
zeitweise anders ordnen mussten, wieder an sie angeknüpft werden konnte. 

Für die Beantwortung solcher Fragen dürfte gerade das spanische 
Recht ein besonders wenhvoUes Hilfsmittel bieten. Zeigt dieses bezüglich 
des Näherrechts auch bei solchen Bestimmungen, bei welchen es von den 
fränkischen und andern westgermanischen Rechten abweicht, so auffallende 
Uebereinstimmung mit den scandinavischen und andern ostgermanischen 
Rechten, dass das nicht füglich das Ergebniss selbstständiger Entwicklung 
sein kann, wie wir das bezüglich eines besonders massgebenden Umstandes 
näher nachweisen werden, so ist jedenfalls nicht zu bezweifeln, dass das 
Näherrecht in einer dem entsprechenden Gestaltung wenigstens schon in 
dem noch unverzweigten ostgermanischen Urrechte, also vor der Periode 
der grossen Wanderungen, so vorhanden war. 

Das aber würde dann auch für die Beantwortung der Hauptfrage in-' 
sofern von Bedeutung sein, als damit die Einwendungen beseitigt erscheinen 
würden, welche sich aus den ältesten geschichtlichen Nachrichten gegen 
die Annahme eines Zurückreichens über die Zeit der grossen Wanderungen 
entnehmen Hessen; es würde damit der Hauptgrund entfallen, welcher 
einem Zurückreichen des Näherrechts und damit des entwickelten Sonder- 
eigenthums an Grund und Boden bis in gesammtgermanische Zeit im 
Wege zu stehen scheint. Stimmen weiter nicht blos bezüglich des Grund- 
gedankens, sondern auch bezüglich mancher Einzelnheiten alle germani- 
schen Rechte, westgermanische und ostgermanische, auffallend mit einan- 
der überein, so ist es mir wenigstens durchaus wahrscheinlich, dass das 
Naherrecht mindestens als allgemein verbreitete Sine auf gesammtgerma- 
nische Grundlage zurückgeht. 

Allerdings liessen sich da, auch abgesehen von den ältesten Angaben 
der Geschichtschreiber, manche Einwendungen geltend machen. Die dem 
Institute zu Grunde liegenden Billigkeitsrücksichten waren so naheliegende, 
dass sie recht wohl mehrfach selbstständig auf dasselbe hinführen konnten, 
wie sich denn näher verwandte Bestimmungen auch wohl im römischen 
und andern Rechten finden. So zeigt etwa die Novelle des oströmischen 
Kaisers Romanus von 922 und die darauf beruhende Constitution Kaiser 
Friedrichs II über das Jus protimiseos, vgl. Brünneck in Zeitschr. f. R. G. 
14, i34fF., wenigstens so viel Annäherung, dass man wohl geglaubt hat, 
auch für das germanische Institut an sie anknüpfen zu dürfen. Aber selbst 
im Recht der sicilischen Städte, wo solche Anknüpfung )a besonders nahe 
liegt, ergibt doch eine Vergleichung der Einzelheiten, vgl. Brünneck Sicil. 
Stadtrechte 2, i loff., so viele mit germanischen Rechten, und insbesondere 
denen derNormandie und Bretagne übereinstimmende Abweichungen, dass 
selbst da kaum Veranlassung vorliegt, in erster Reihe an andere, als ger- 
manische Grundlage zu denken. 

War aber der zu Grunde liegende Hauptgesichtspunkt ein so nahelie- 
gender, dass er sich immerhin unabhängig von einander in verschiedenen 
Rechten geltend machen konnte, so wird die Beantwortung der Frage, ob 
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1541] wenigstens für die germanischen Rechte ein gemeiasames Zurück* 
gehen auf das Urrecht anzunehmen ist, davon abhängig zu machen sein, 
ob sich in ihnen auch bezüglich der Einzelnheiten der Durchführung so 
grosse Uebereinstimmung zeigt, dass an Zurückgehen auf gemeinsame 
Wurzel nicht zu zweifeln ist. Nun lässt sich gar nicht läugnen, dass trotz 
der Uebereinstimmung in dem massgebenden Gesichtspunkte die Ausge- 
staltung des Näherrechtes in den verschiedenen germanischen Rechten sehr 
grosse Abweichungen zeigt und es sich daher fragt, ob diese über das hin* 
ausgehen, was sich bei selbstständiger Weiterentwicklung von gemeinsamer 
Grundlage aus immerhin durch nachträgliche Schärfung oder Abschwäch ung 
der ursprünglichen Bestimmungen ergeben konnte. 

Bereits bei einem vor mehr als zwölf Jahren gefertigten Entwürfe 
meiner damals wesentlich anders angeordneten Untersuchungen hatte ich 
auch eine ausführlichere Erörterung über das Näherrecht und die damit 
vielfach in engem Zusammenhange stehende rechte Gewere in denselben 
aufgenommen. Ich gelangte damals zu dem Ergebnisse, dass trotz der Abwei- 
chungen bezüglich beider Institute Zurückgehen auf das germanische Ur- 
recht anzunehmen sein dürfte. Ist mir der Gegenstand seitdem ziemlich 
fremd geworden und würde es geraume Zeit bedürfen, um das inzwischen 
stark angewachsene Material genügend zu übersehen, so muss ich freilich 
davon absehen, das Näherrecht jetzt nach allen Richtungen genauer zu ver- 
folgen, alle Gründe darzulegen, welche mich zu meiner Ansicht bestimm- 
ten, und die Stichhaltigkeit derselben nochmals eingehender zu prüfen. Ich 
beschränke mich zunächst auf die Betonung der Umstände, welche für das 
Verhältniss des Näherrechts zum Warterecht und Beispruchsrecht zu be- 
achten sein dürften, und gehe weiter, nachdem ich doch einmal auf den 
Gegenstand zurückgekommen, im Anschlüsse daran auf einige Einzeln- 
heiten näher ein, welche ich, ohne bestimmtere Belege zu geben, bereits 
bei früheren Untersuchungen vorläufig erwähnte und welche ich auch bei 
den weiteren Erörterungen ohnehin bestimmter zu berücksichtigen haben 
würde. 

1542« Fassen wir, von dem nur in einzelnen Rechten entwickelten 
Beispruchsrechte absehend, das Verhältniss des Näherrechts zum 
Warterechte ins Auge, so ergibt sich auch bei oberflächlicher Vcrglei- 
chung der Bestimmungen, dass der für beide Rechte massgebende Gesichts- 
punkt ein durchaus verschiedener war. 

Beim Warterechte handelt es sich darum, den Kindern oder auch 
sonstigen Erben einen bestimmten Theil des Vermögens des künftigen Erb- 
lassers zu sichern, Ihre Ansprüche können allerdings auch durch entgelt- 
liche Rechtsgeschäfte, durch einen unvortheilhaften Verkauf oder Tausch ge- 
fährdet werden; das aber kommt da doch wenig in Betracht, da im allge- 
meinen angenommen werden kann, dass der Gegenwerth entspricht, der 
Betrag des künftigen Nachlasses sich dadurch nicht mindert. Was die An- 
sprüche der Erben gefährdet, sind vor allem unentgeltliche Veräusserungen, 
die Schenkungen unter Lebenden, wie von Todeswegen. Sie werden 
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denn auch in den Gesetzen, durch welche Warterecht eingeführt oder be- 
stätigt wird, zunächst betont. Ohne eine BeschrUnkung der Verfügungs- 
freiheit in dieser Richtung würde das Warterecht heinen Werth gehabt 
haben. 

Ganz umgekehrt greift gerade bei der Schenkung das Naherrecht 
in keiner Weise ein. Dass da in allen germanischen Rechten dieselbe Auf- 
fassung zu Grunde liegen muss, kennzeichnet sich wohl vor allem dadurch, 
dass wir überall übereinstimmend gesagt finden, dass das Näherrecht weder 
bei Schenkung, noch bei Tausch, sondern lediglich beim Verkaufe ein- 
greift. Es hat daher sichtlich in keiner Weise Sicherung der Erben auf 
einen bestimmten Theilbetrag des Nachlasses im Auge, da diese gerade 
diirch die Schenkung in erster Reihe gefährdet war. 

Es deutet aber weiter die in den verschiedensten Rechten überein- 
stimmende spatere Gestaltung des Ndherrechts darauf hin, dass diese sich 
wohl nur von der Grundlage vollständiger Verfüg ungsfrei- 
h ei t aus so entwickelt liaben kann. Bei Fahrniss und Gewinnland 
lässt es diese überhaupt ganz unberührt, wenn wir von den vereinzelten, 
zweifellos auf spätere Sonderentwicklung beruhenden Ausnahmen absehen. 
Aber auch bezüglich des Erblandes ist der Eigenihümer durch das Nä- 
herrecht in keiner Weise behindert, dasselbe um so hohen freis zu ver- 
kaufen, als er dafür überhaupt zu erzielen weiss. Gehen wir auf einige An- 
gaben nicht weiter ein, welche darauf deuten, dass Erbland überhaupt 
ausser im Falle dringender Noth nicht verkauft werden soll, so steht im 
allgemeinen auch der Verkauf von Erbland ganz in seinem Belieben. Es 
ist nirgends ausgesprochen, das er nur an bestimmte Personen um den 
Preis, den diese zu geben bereit sind, verkaufen darf. Nur dann haben ge- 
wisse Personen ein Vorkaufsrecht, wenn sie bereit sind, den vollen Betrag 
zu zahlen, den irgend ein Dritter sich zu zahlen erbietet. 

1543* Zu diesem Zwecke finden wir in vielen Rechten die Forde- 
rung vorherigen Angebots. Ehe derEigenthUmer das Gut an einen 
Dritten verkauft, soll er den Näherberechtigten außbrdern, dasselbe um den 
gebotenen Preis zu übernehmen, oder er soll den beabsichtigten Verkauf 
dreimal vorher öffentlich verkündigen, oder doch so öffentlich vollziehen, 
dass jeder Berechtigte in der Lage ist, sein näheres Recht sofort oder nach 
einer bestimmten Bedenkzeit zur Geltung zu bringen. Sind die bezüglichen 
Vorschriften über das Angebot eingehalten und weigert sich der Näher- 
gelter, das Gut um den von einem Andern gebotenen Preis zu übernehmen, 
so kann der Eigenthümer das Gut verkaufen^ an wen er will, und das vor- 
herige Angebot hat dann die Folge, dass das Recht des Käufers auf die 
Sache fortan nicht mehr anfechtbar ist. 

Anders bei Unterlassung des Angebots. Nach der grossen 
Masse der Rechte hat dieselbe keinerlei nachtheilige Folge für 
den Verkäufer; es bleibt ihm der volle gezahlte Kaufpreis, ohne dass 
er zu irgend weiterem verpflichtet wäre. Die Unterlassung hatte nur die 
Folge» dass das Recht des Käufers nicht sofort unanfechtbar war, son- 
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1543] dera so lange, als er noch nicht die rechte Gewere gewonnen hatte, 
der Näherberechtigte sein Zugrecht gegen ihn geltend machen konnte. 

Allerdings finden sich einige abweichende Bestimmungen, 
nach welchen der Verkauf ohne vorheriges Angebot an die Näherberech- 
tigten oder ohne die geforderte Oeffentlichkeit sichtlich als R e c h t s w i d r i g- 
keit behandelt erscheint und Nachtheile insbesondere auch für den Ver- 
käufer zur Folge hat. Die Bestimmungen sind dann sehr verschieden. Nach 
einigen bleibt der Kauf bestehen. Der Verkäufer hat dann aber nach ver- 
einzelten spanischen Fueros, vgl. Marina Ens. 220, dem übergangenen 
Nähergeher Land in gleichem Ausmasse und von derselben Gtite um den 
erzielten Preis zu überlassen. Nach schonischem Recht, vgl. Rosenvinge ed. 
Hom. 103, Stemann Retsh. 468, hat der Verkäufer dem Näherberech- 
tigten eine Busse von drei Mark zn zahlen. Nach andern Bestimmungen 
kann der Kauf von dem Näherberechtigten rückgängig gemacht werden ; 
das verkaufte Gut gehörte dann, wie vorhin, zum Vermögen des Verkaufers, 
so dass das Recht seiner Erben nicht beeinträchtigt wurde. So nach dem 
Jütischen Rechtsbuche i c. 34, während dann ausserdem der Verkäufer 
drei Mark an den Käufer und drei an den König zu zahlen hat. Auch 
Sunesen c. 19 hat wohl nichts weiteres, als Rückgängigmachung des Ver- 
kaufes im A^ge, wenn er sagt, dass nach Mancher Meinung dem Käufer 
das Erkaufte nur dann verbleiben kann, wenn der Verkäufer das vorherige 
erfolglose Angebot eidlich erhärtet. 

Weitergehend, vgl. Amira Obl. i, 578, sind die bezüglichen Angaben 
schwedischer Rechte dann wohl dahin aufgefasst, dass, ähnlich, wie bei 
Nichtbeachtung des Beispruchsrechts im sächsischen Recht, der Käufer dem 
Retrahenten das Gut ohne Entgelt ausantworten muss, so dass ihm nur 
der Rückgriff gegen den Verkäufer bleibt. Aber wenigstens die ausführ- 
lichste der bezüglichen Angaben in Oestgötalagen Es. 3 S i, welche mir 
Amira übersetzte, dürfte das kaum ergeben. Wird der Käufer wegen des 
Gutes eingeklagt, so hat ihm der Verkäufer Gewährschaft zu leisten, indem 
er das vorherige Angebot durch Zeugen oder Eid erweist. Gelingt ihm der 
Eid nicht y dann bekomme jener den Preis, der gekauft hatte, und derjenige 
^i^ahle drei Mark, der verkaufte, — und jener bekomme das Grundstück, 
der klagt. Dass er es ohne Entgelt bekomme, ist doch nicht ausdrücklich 
gesagt ; ebenso wenig, dass der Käufer den Preis nicht vom Retrahirenden, 
sondern vom Verkäufer zu erhalten habe. Den Verkäufer trifft auch hier 
die Busse von drei Mark. Uebrigens aber handelt es sich auch hier, wie ich 
denke, lediglich um ein Einlöserecht des Näherberechtigten, wie sich das 
auch aus den ausführlichen Bestimmungen der Additamenta zU Westgöta- 
lagen II 11 S 6 ff., ed. Beauchet 394, wie aus jungem schwedischen Quel- 
len, vgl. Amira Obl. i, 579, bestimmt ergibt. 

Beiden erwähnten Bestimmungen handelt es sich aber doch um Aus- 
nah m e n, die zugleich so verschieden gestaltet sind, dass sie sich schwer- 
lich von derselben Grundlage aus ergeben haben, sondern sich erst nach- 
träglich in den Einzelrechten so entwickelt haben dürften. Die überein- 
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stimmende Regelung in der Masse der Rechte der verschieden- 
sten Gruppen ergibt Fehlen jedes Nachtheils für Verkäufer 
und Käufer, der auf die Auffassung hindeuten wUrde, dass dieselben 
durch den Verkauf ohne vorheriges Angebot sich einer unrechtmässigen 
Handlung schuldig machten. Dagegen fällt in solchem Falle auch dem 
Nähergelter, der von dem beabsichtigten Verkaufe nichts wusste, kei- 
nerlei Versäumuiss zur Last; essoll ihm daher ermöglicht werden, sein 
Vorkaufsrecht noch nachträglich durch das Zugrecht zur Geltung zu brin- 
gen. Gegen missbräuchliche Ausnutzung des Zugrechtes ist der Käufer in 
mannigfacher Weise geschtltzt. Nach den übereinstimmenden Forderungen 
der verschiedensten Rechte hat der Retrahirende einen Eid zu leisten, dass 
er für sich selbst und mit eigenem Gelde kauft, wie ihm auch in der Regel 
untersagt ist, das Gut binnen einer bestimmten Zeit weiter zu veräussern. 

1544. Besonders bezeichnend für die ursprüngliche Auffassung des 
Verhältnisses erscheint mir aber der in den verschiedensten Rechten über- 
einstimmend verlangte Ersatz aller Unkosten d urch den Näher- 
gelter, der von seinem Zugrechte Gebrauch macht. Er hat dem Käufer 
nicht blos den vollen gezahlten Preis, sondern auch alle beim Kaufe auf- 
gelaufenen Kosten und alle inzwischen gemachten nOthigen Aufwendungen 
zu ersetzen. Wäre es seine Pflicht gewesen, sich vor dem Kaufe zu ver- 
gewissern, dass der Verkäufer das Gut dem Näherberechtigten vorher an- 
geboten habe, so wäre doch zu erwarten, dass ihm dann wegen seiner Ver- 
säumuiss die daraus erwachsenen Nebenauslagen verloren gewesen sein 
würden. Umgekehn, wäre man davon ausgegangen, dass es Pflicht des 
Verkäufers gewesen wäre, sich vorher der Zustimmung des Nähergelter zu 
vergewissern, so hätte doch nichts näher gelegen, als die Bestimmung, dass 
er dem Käufer die durch sein Verschulden erwachsenen Ausgaben zu er- 
setzen habe. Gerade diese Bestimmung scheint mir durchaus dafür zu spre- 
chen, dass die ganze Gestaltung sich von einer Grundlage aus entwickelt 
haben muss, auf der man auch in dem Verkaufe ohne vorheriges Angebot 
nichts Unrechtmässiges sah. 

Andernfalls möchte es ja immerhin sein, dass sich in einem Einzel- 
rechte unter dem Einflüsse besonderer Verhältnisse eine so auffallende Ge- 
staltung ergab, dass der Nachtheil nicht einen derjenigen traf, welche das 
Recht verletzt halten, sondern lediglich den an der Rechtsverletzung ganz 
schuldlosen Nähergelter. Dagegen ist es mir undenkbar, dass sich dann in den 
verschiedensten westgermanischen und ostgermanischen Rechten überein- 
stimmend die Anschauung festgestellt haben sollte, dass weder den Ver- 
käufer noch den Käufer trotz ihres Verschuldens irgend ein Nachtheil 
treffen solle. 

Es ist erklärlich, wenn man bei solcher Sachlage mit der Zeit wohl 
überhaupt kein Gewicht auf das Angebot mehr legte und dem Nähergelter 
einfach durch Jahr und Tag das Zugrecht zusprach, auch wenn dem Ver- 
kaufe ein Angebot vorhergegangen war; vgl. etwa Beaumannoir 44 S 27 
(ed. S. S 1387). 
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1544] Die ganze Gestaltung, wonach auch bei Unterlassung des vorherigen 
Angebots zwar das Vorrecht des Nähergelters gewahre sein, aber weder den 
Verkäufer, noch den Käufer ein weiterer Nachtheil treffen soll, erklärt sich 
meines Erachtens nur dann, wenn wir für das ganze Institut Entwick- 
lung auf Grundlage rechtlich anerkannter voller VerfQ- 
gungsfreiheit annehmen. Ein vom Rechte zu ahndendes Verschulden 
trifft dann weder den Verkäufer, der von seiner vollen V^rfügungsfreiheit 
Gebrauch macht, noch aber auch den Käufer, der vom rechten EigenthUnier 
erwirbt und daraufhin dann auch nach Ablauf der bestimmten Zeit von 
Jahr und Tag oder drei Jahren rechte Gewere an dem Gute gewinnt Ich 
weiss das nur daraus zu erklären, dass ursprunglich nach strengem Recht 
dem Verkaufe an jeden Dritten nichts im Wege stand, dass aber allerdings 
schon früh die Sitte verlangte, gewissen Personen ein Vorrecht zuzuge- 
stehen, wenn diese zur Zahlung desselben Preises bereit waren. 

Es wird daher Sitte geworden sein, das Gut vorher diesen anzubieten. 
War das aber blosse Sitte, so konnte das Unterlassen den Verkäufer an 
dem Verkaufe, zu dem er berechtigt war, nicht hindern. Lag dann aber 
andererseits auch kein Verschulden des nicht zeitlich inKenntniss gesetzten 
Näherberechtigten vor, so konnte die Sitte es weiter fUr billig halten, dass 
auch in solchen Fällen der Käufer gegen vollen Ersatz der ihm erwach- 
senen Unkosten zurück trat, wenn jener, sobald er Kunde von dem Ver- 
kaufe erhalten hatte, binnen einer bestimmten Frist seinen nähern Anspruch 
geltend machte. Sind alle Bestimmungen in erster Reihe darauf berechnet, 
Verkäufer und Käufer gegen jede Benachtheiligung zu schützen, treffen 
umgekehrt alle Erschwerungen den Nähergelter, so weiss ich das nicht wohl 
anders zu erklären, als durch Zurückgehen auf eine Vorstufe, auf der die 
völlige Freiheit des Verkaufes noch dem Rechte, die Beachung der Interes- 
sen des Nühergelters nur der Sitte entsprach. 

Hätte sich umgekehrt das Näherrecht von der Grundlage eines jede 
eigenmächtige Veräusserung ausschliessenden Beispruchsrechts der Erben 
aus als eine von der Sitte gebilligte Ausnahme und Abschwächung ent- 
wickelt, so wäre doch zu erwarten, dass das ursprunglich ausschliessliche 
Recht des Nähergeiters sich wenigstens noch darin kenntlich machen wUrde, 
dass auch bei der Ausnahme in erster Reihe sein Interesse beachtet wurde 
und die erschwerenden Bestimmungen den Verkäufer und Käufer trafen. 
Wo, wie beim sächsischen Beispruchsrecht, sichtlich ^icht blos das Näher- 
recht zu Grunde liegt, da sind denn auch die Folgen der Nichtbeachtung 
durchaus andere; der nächste Erbe nimmt das ohne seine Zustimmung 
veräusserte Gut so an sich, wie es ihm nach dem Tode des Verkäufers zu- 
gefallen sein wUrde, und zwar ohne dem Erwerber zu irgendwelchem Er- 
sätze verpflichtet zu sein, so dass dieser sich mit seinen Ansprüchen nur an 
den Veräusserer halten kann; vgl. Fipper Beispruchsr. 83 ff. 

1545. Auf dasselbe Ergebniss, dass das Näherrecht in seiner spätem 
Gestaltung sich nur auf Grundlage voller VerfUgungsfreiheit entwickelt 
haben kann, fuhrt uns aber dessen allgemein anerkannte Beschränkung 
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aufden Verkauf, UQd zwar auf den Verkauf von E r b 1 a n d, wenn wir 
von den Fällen absehen, wo sich dasselbe wohl erst nachträglich auf den 
Verkauf von Gewinnland ausgedehnt hat, während es nur ganz vereinzelt, 
vgl. etwa die Coutume von Labourd 6 S i • 6, Cout. gen. 4, 970, auch beim 
Verkaufe von Fahrniss eingreift. Bei der Verüusserung von Fahrniss und 
Gewinnland lässt es also von vornherein die VerfUgungsfreiheit ganz un- 
berührt. Aber auch bei der Veräusserung von Erbland gelangt es nicht zur 
Geltung in solchen Fällen, wo der Veräusserer ein Interesse daran hat, dass 
das Veräusserte an einen bestimmten Erwerber kommt oder wo die Ge- 
genleistung eine solche ist, welche nur von einem bestimmten Erwerber 
geleistet werden kann. 

Das erstere trifft immer zu bei der Schenkung, bei der unentgelt- 
lichen Veräusserung an eine bestimmte Person, der der Veräusserer aus 
persönlichen Beweggründen einen Vonheil zuwenden wollte. Konnte einer 
solchen das Warterecht im Wege stehen, sie ungiltig machen, weil die An- 
sprüche des nächsten Erben dadurch verletzt wurden, so ist allgemein an- 
erkannt, dass das blosse Näherrecht da nicht zur Geltung gelangt. Auch 
nicht in der Weise, dass der sonstige Nähergelter erwa das Recht hat, das 
Geschenkte um den Schätzungswerth wieder einzulösen. Es konnte ja dem 
Schenker daran liegen, dass das geschenkte Gut in den Händen gerade des 
Beschenkten bleibt, und diesem daran, gerade das bestimmte Gut und nicht 
dessen Werth zu erhalten. Findet sich zuweilen bestimmt, dass das an 
Kirchen vergabte Erbland von solchen, auf welche es vererbt sein wUrde^ 
eingelöst werden kann, so gehört das sichtlich erst nachträglicher Entwick- 
lung an. 

Aber auch bei entgeltlicher Veräusserung ist das Näherrecht ausge- 
schlossen, wenn es sich um Tausch, um die Hingabe eines Grundstückes 
gegen ein anderes handelt. Jeder der beiden Veräusserer hat dabei nicht 
die Absicht, sein Grundstück um einen angemessenen Preis zu veräussem; 
er entschliesst sich dazu nur desshalb, weil er ein bestimmtes anderes Grund- 
stück, welches für ihn aus irgendwelchem Grunde einen grössern Werth 
hat, dagegen erwerben will. Nur der Eintauschende ist zu dieser Gegen- 
leistung im Stande und ist zu dieser nur desshalb bereit, weil wieder nur 
der Vertauschende in der Lage zu der von ihm gewünschten Gegenleistung 
ist, so dass der Verfügungsfreiheit in dieser Richtung die empßndlichste 
Gränze gezogen sein würde, wenn ein Nähergelter das vertauschte Grund- 
stück etwa um den Schätzungswenh an sich ziehen durfte. 

Erscheint aber bei einfachem Tausche das Näherrecht ebenso ausge- 
schlossen, wie bei der einfachen Schenkung, so wird freilich durchweg 
beachtet, dass es sich bei dem Rechtsgeschäfte um ein Ineinandergrei- 
fen von Tausch und Kauf handeln kann, wenn das eine Grundstück 
geringern Werth hat, als das andere, und der Wenhunterschied durch 
Geld oder sonstige Fahrniss ausgeglichen wird. Dann 6ndet sich in den 
verschiedensten ostgermanischen und westgermanischen Rechten die Be- 
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1545] Stimmung, dass Tausch nur dann anzunehmen ist, wenn der Werth 
des ertauschten Grundstücks wenigstens die Hälfte des Gesammtbetrages 
erreicht, während andernfalls Kauf angenommen wird und dann das Zug- 
recht so eingreift, dass der Retrahent dem Käufer das gezahlte Geld und 
den Werth des von ihm vertauschten Grundstücks zu ersetzen hat Nur 
vereinzelt finden sich da abweichende Bestimmungen. Nach den Fueros 
von Vizkaja i8 1. 2 soll das mindervverthige Grundstück mindestens zu 
?wei Dritteln den Gesammtbetrag decken. Nach einzelnen rhätischen Rech- 
ten, vgl. Merkle Vorarlberg 169, Fink Mittelberg 134, soll es fünf Schilling 
oder drei Pfund mehr werth sein, als die Hälfte. Nach schonischem Recht, 
vgl. Sunesson c. 19, kann man Grundstücke auch ohne Zustimmung der 
Verwandten vertauschen, wenn die Aufzahlung nicht mehr beträgt, als 
drei Mark. 

Ein entsprechendes Ineinandergreifen von Schenkung und Kauf macht 
sich dann auch wohl bei dem sogenannten P'reundschaftskaufe gel- 
tend, vgl. Stobbe Privatr.^ 2,486. auch Fuero viejo 4, 2 §3, wenn Jemand, 
weil ihm eine Person befreundet ist, er dieser um einen den Werth nicht er- 
reichenden Preis verkauft, so dass es sich bei dem Geschäfte zum Theil um 
Schenkung handelt. In solchem Falle bestimmt die Coutume der Auvergne 
23 S 35* 3^) ^^^^ ^^^ Geschäft nur dann als Schenkung zu behandeln ist, 
wenn der Nachlass die Hälfte des Werthes übersteigt, andernfalls aber als 
Kauf, bei welchem dann der Retrahirende ausser dem Gezahlten und dea 
Kosten auch den Betrag des Geschenkten zu vergüten hat. 

1546. Soll demnach das Näherrecht lediglich beim Verkaufe, bei dem 
Austausche einer Liegenschaft gegen Geld oder dessen Stelle vertretende 
Fahrniss, Platz greifen, so ergibt sich bei näherer Erwägung der bezügli- 
chen Bestimmungen wieder, dass auch diese sich nur von der Grund- 
lage voller Verfügungsfreiheit des Eigenthümers aus so entwickelt 
haben können. Was dieser beabsichtigt, ist lediglich Verkauf seiner Liegen- 
schaft um möglichst hohen Preis, während es ihm ganz gleichgiliig sein 
kann, ob ihm dieser Preis von irgend einem Dritten oder aber von einem 
Näherberechtigten gezahlt wird. 

Seine Verfügungsfreiheit würde allerdings in empfindlichster Weise 
beschränkt sein, wenn er überhaupt nur an einen Näherberechtigten ver- 
kaufen dürfte, da es ja sehr fraglich sein würde, ob sich unter diesen Je- 
mand finden dürfte, der so viel dafür zu zahlen bereit wäre, als irgend ein 
Fremder. Und solche Beschränkung wäre doch zu erwarten, wenn das 
Näherrecht von einem nicht zu beeinträchtigenden Recht der Familie 
und Sippe auf das von ihr herrührende Gut ausgegangen wäre. Aber 
ein Ansatz dazu zeigt sich nur in einzelnen ostgermanischen Rechten in so 
weit, als der näherberechtigte Blutsfreund gegen Ueberzahlung dadurch ge- 
schützt ist, dass er das Gut nur um den Schätzungswerth zu kaufen 
oder einzulösen hat, oder ihm ein gewisser Nachlass vomPreise zuge- 
standen wird; vgl. Fueros de Vizcaja 17 1. 1, Ostfries. Landr. 2 c, 248.254, 
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Laodsbrauch des Bregeazer Waldes S. 48, Zuchtbuch voa Pfeffers in Grimm 
Weisth. 372, Pertile 3, 372. 373, Amira Obl. 1, 575 ff. 

Das aber sind Ausnahmen, welche sich erst nachträglich festgestellt 
haben dürften, wie sich das in Einzelfallen wohl unmittelbar nachweisen 
lässt. Wie nach isländischem Recht, so ist auch in Norwegen nach älterm 
Gulathingsrecht beim Verkaufe der vom Dritten gebotene, bei der Einlösung 
der von ihm entrichtete Preis zu zahlen ; erst nach dem j Ungern norwegi- 
schen Landrechte erscheint der Erbe gegen Ueberzahlung dadurch geschützt, 
dass das Gut nach dem Schatzungspreise anzubieten oder einzulösen ist, 
vgl, Brünneck Reluitionsklagen 4 ff., Amira Obl. 2, 703. In der vollen 
Zahlung des Preises, wie er angeboten oder entrichtet ist, der dann 
allerdings um Missbrauch hintanzuhalten, eidlich zu erhärten ist, haben wir 
zweifellos die Regel und ursprüngliche Gestaltung zu sehen. In Spanien 
deutet darauf schon der Sprachgebrauch, wonach Tantear gleichbedeutend 
ist mit Retraer und das ganze Institut als Derecho de tanteo bezeichnet 
wird. 

Ist demnach die VerfUgungsfreiheit des Eigenthümers insofern in keiner 
Weise beschränkt, als ihm die Erreichung dessen, was er bei der Veräusse- 
rung allein im Auge hat, die Erzielung eines möglichst hohen Preises, je- 
denfalls gesichert ist, so könnte man eine Beschränkung derselben nur etwa 
darin finden, dass vielfach vorheriges Angebot an die Näherberech- 
tigten verlangt erscheint. Aber auch das würde doch nur dann der Fall 
sein, wenn die Nichtbeachtung dieser Forderung mit irgendwelchen Nach- 
theilen für ihn oder den Käufer verbunden sein würde. Das aber war nach 
den S 1 543 angeführten Belegen doch nur ausnahmsweise und, wie ich 
denke, in Folge nachtraglicher Entwicklung in den Einzelrechten der 
Fall. Im allgemeinen hat auch die Unterlassung des Angebots für den 
Verkäufer keinen Nachtheil zur Folge und auch für den Käufer nur 
insofern, als er erst nach Ablauf der Verjährungsfrist in unanfechtbaren 
Besitz des Erkauften gelangt, während auch ihn kein weiterer Nachtheil 
treffen soll. 

Fassen wir das Gesagte zusammen, so ergibt sich, dass das Näherrecht 
sich nur auf Grundlage voller Verfügungsfreiheit entwickelt haben kann. 
Bei Schenkung und Tausch greift es überhaupt nicht ein. Aber auch beim 
Verkaufe lässt es dieselbe insofern unberührt, als es in keiner Weise hin- 
dert, dass der Verkäufer den höchsten erzielbaren Preis erhält. Sein Ge- 
sichtspunkt ist sichtlich nicht der, dem künftigen Erben den Nachlass zu 
sichern oder das Gut in jedem Falle bei der Familie zu erhalten ; der Aus- 
schluss der Schenkung spricht dafür bestimmt genug. Der massgebende 
Gesichtspunkt ist zweifellos nur der, dass, wenn dem Verkäufer in 
jedem Falle der höchste erreichbare Preis gesichert ist, während es ihm 
gleichgiltig sein kann, wer ihm diesen Preis zahlt, Rücksichten der Billig- 
keit dafür sprechen, dass er dann zunächst an solche Personen verkauft, 
welche ein besonderes Interesse daran haben, gerade dieses Grundstück zu 
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1546] erwerben, wenn sie bereit sind, einen ebenso hohen Preis zu zahlen^ 
wie ihn irgend ein Dritter zahlen würde. 

1617. Haben wir in der betonten Billigkeitsrücksicht zweifellos den 
für das ganze Institut ursprünglich massgebenden Gesichtspunkt zu sehen^ 
so ist damit die Frage nachdem Ursprünge des Näherrechts in 
seiner bestimmten späteren Gestaltung noch nicht beantwortet. Denn jene 
Billigkeitsrücksicht liess sich an und für sich für verschiedene Personen 
geltend machen. Es konnte billig scheinen, in erster Reihe dem nächsten 
Blutsfreunde und Erben das Näherrecht zuzusprechen. Aber es liess sich 
ebenso geltend machen, dass das grOsste Interesse an der Erwerbung des 
Gutes der Nachbar habe, ohne Rücksicht darauf, ob dieser zugleich Bluts- 
freund und Erbe sei. Und finden wir es wirklich wohl dem einen wie dem 
andern zugesprochen, so konnte es bei dem einen doch nur ein eventuelles, 
erst dann eintretendes sein, wenn der in erster Reihe Berufene von seinem 
Rechte keinen Gebrauch machen wollte. Um uns zu vergegenwärtigen, 
was da ursprünglich der massgebende Gesichtspunkt gewesen sein dürfte, 
haben wir zweifellos davon auszugehen, welchen Personen später in erster 
Reihe das Näherrecht zugesprochen wurde, so dass die nur eventuell 
Berechtigten von demselben ausgeschlossen waren, wenn jene es üben 
wollten. 

Da steht nun später die Erblosung, das Näherrecht der erbberech- 
tigten Blutsverwandten, durchaus in erster Reihe; von wenigen Ausnahmen 
abgesehen, hat ihm jedes eventuelle Näherrecht anderer Personen zu wei- 
chen. Dieses Vortreten der Erblosung ist es sichtlich gewesen, welches viel- 
fach dazu veranlasst hat, Wanerecht und N^herrecht in nähere Verbindung 
zu bringen, obwohl da schon Bedenken erregen müsste^ dass die berech- 
tigten Personen keineswegs dieselben sind, das Warterecht zumal nach dea 
älteren Zeugnissen nur den nächsten Erben, den Kindern, zusteht, das Nä- 
herreht aber auch entfernteren Blutsfreunden und gerade von diesen am 
häufigsten geübt sein wird, da die allerdings zunächst berufenen Kinder, 
wenn sie nicht wenigstens den einen Elterntheil bereits beerbt hatten, in 
der Regel kaum in der Lage waren, das Näherrecht zu üben. Und das Nä- 
herrecht der Blutsfreunde findet sich auch da, wo, wie überwiegend im 
fränkischen Recht, für Veräusserungen unter Lebenden ein Warterecht 
überhaupt nicht anerkannt war oder doch, wie schon früher in Spanien, 
lediglich den Nachkommen, nicht auch andern Blutsfreunden zugestanden 
wurde. 

Allerdings war die Erblosung die am allgemeinsten anerkannte Art 
des Näherrechts und stand in so weit in erster Linie, als ihr in der Regel 
alle andern Arten zu weichen hatten. Es liesse sich daher daran denken, 
dass, wenn das Näherrecht eine die Interessen des Verkäufers nicht beein- 
trächtigende Begünstigung des Nähergelters im Auge hatte, dasselbe von 
vornherein sich an den Gesichtspunkt angeknüpft imite, dass es billig sei, 
diese Begünstigung zunächst dem Blutsfreunde und eventuellen Erben zu- 
zuwenden, der ja seinerseits dem Verkäufer wegen des Blutsbandes zunächst 
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zur verschiedensten Hilfeleistung verpflichtet war. Dass dieser Gesichts- 
puükt von vornherein eingriff, möchte ich nicht gerade in Abrede stellen. 
Ihm wurde es entsprechen, wenn manche Rechte^ vgl. etwa S 707. 741, 
das Näherrecht jedem nächsten Verwandten zugestehen* ohne alle Rück- 
sicht auf die Herkunft des Guts. Ist das aber überwiegend nicht der Fall, 
so dUrhe da doch von vornherein noch ein anderer Gesichtspunkt einge- 
griffen haben. 

Konnte das auf Liegenschaften beschränkte Näherrecht ;sich erst ent* 
wickeln, als die Sonderrechte an Grund und Boden nicht blos als vererb- 
lieb, sondern auch als verkäuflich betrachtet wurden, so konnte auch als- 
bald nicht wohl unbeachtet bleiben, dass der Werth der Liegenschaften 
wegen ihrer Unbeweglichkeit, wegen ihrer nicht zu ändernden Lage nicht 
in derselben Weise ein für jeden Besitzer sich gleichbleibender war, wie 
das bei der Fahrniss zutraf, dass das bestimmte Grundstück nicht in der- 
selben Weise durch ein im aUgemeinen gleichwerthiges ersetzt werden 
konnte, dass es für bestimmte Personen einen ungleich höheren Werth 
haben musste, als für jeden Anderen. In dieser Richtung musste sigh vor 
allem das Interesse des Anrainer, des Besitzers eines Nachbargrund- 
stUckes, -geltend machen. Nach Vereinigung der benachbarten Grundstücke 
war das Ganze vortheilhafter zu bewinhschaften, als bisher die einzelnen 
Theile, so dass es unbillig scheinen konnte, dem Anrainer, auch wenn er 
nicht Blutsfreund war, einen Vortheil vorzuenthalten, der sich lediglich für 
ihn ergeben konnte, während dem Verkäufer durch Veräusserung an einen 
Dritten keinerlei Gewinn hätte erwachsen können. 

Und noch ein anderer Gesichtspunkt konnte da eingreifen. Der Er- 
werb von Liegenschaften, und nur von diesen, macht den Käufer zugleich 
zum Nachbarn. Den nächsten Nachbarn, aber auch der ganzen örtlichen 
Genossenschaft ist es daher nicht gleichgiltig, wer das Gut erwirbt; man 
wünscht Fremde abzuhalten ; man hält es für billig, dass unter gleichen 
Bedingungen nur an einen Nachbarn oder doch an einen Onsgenossen 
verkauft und damit das Eindringen Fremder abgehalten wird. 

Sehen wir von Näherrechten ab, welche, wie das des Lehnsherren 
oder Grundherren, sich erst nachträglich entwickelt haben können, so 
gehen diejenigen, welche ausser der Erblosung noch später anerkannt sind, 
wie die Marklosung und die Nachbarlosung, durchweg auf die angege- 
benen Gesichtspunkte zurück. Insbesondere aber trifft das zu bei der 
Theillosung oder dem Gespilderecht, dem Näherrechte des Eigenthü- 
mers eines Grundstückes, welches mit dem zu verkaufenden früher ein 
Ganzes bildete, von demselben erst später abgetheilt worden war. Nun war 
gerade diese Theillosung sehr weit verbreitet. Weiter aber ist sie besonders 
beachtenswerth, weil sie noch später, vgl. Stobbe Privatr.* 2, 500, vielfach 
den Vorrang auch vor der Erblosung behauptete, so dass die erbberech- 
tigten Blutsfreunde durch sie ausgeschlossen waren, während die andern 
Arten des Näherrechts durchweg nur zur Geltung gelangten, wenn keiner 
der Blutsfreunde sein Recht ausüben wollte. 

Ficker, Untersuchungen V. 17 
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1548. Dieses Verhältniss kann doch die Erwägung nahe legen, ob nicht 
beide Arten auf dieselbe Wurzel zurückgehen, ob wir nicht ein ursprüngliches 
Ineinandergreifen von Erblosung and Theillosung in der 
Weise anzunehmen haben, dass man ursprünglich zunächst die Theillosung 
im Auge hatte und der nächste Erbe nicht zunächst wegen seiner Bluts- 
freundschaft, wegen seiner persönlichen Beziehungen zum Verkäufer be- 
vorzugt sein sollte, sondern weil er in Folge des Erbganges Eigenthümer 
solcher Grundstücke war, von welchen das zu verkaufende einst abgetheilt 
wurde. 

In den Zeiten, in welchen die Sonderrechte an Grund und Boden. sich 
zuerst feststellten, war zweifellos nur zusammenhängend erGrund- 
besitz des Familienvaters die Regel. Verfügte dieser über die nöthi- 
gen Arbeitskräfte, so fehlte es ihm kaum an Gelegenheit, weiteres anstos- 
sendes Land urbar zu machen; und auch seit diese Rechte Gegenstand des 
Verkehrs geworden waren, wird er nicht leicht darauf gedacht haben, an* 
deres, als anstossendes Land zu erwerben. Auf solchen Zusammenhang 
wird sichtlich auch später grosser Wenh gelegt. War es nach L. Burgund. 
84 S I dem Burgunder im allgemeinen untersagt, sein Landloos zu ver- 
kaufen, so sollte das doch dann gestattet sein, wenn er in anderer Gegend 
Grundbesitz hatte, diesen also durch den Erlös abrunden konnte. 

War es weiter sehr üblich, dass Söhne oder auch Enkel in ungetheil- 
tem Besitze blieben, so erhielt sich unmittelbar der Zusammenhang des er- 
erbten Guts. War dagegen getheilt^ so konnte allerdings jeder Bruder seinen 
Theil verkaufen. Dann aber mussten doch die nächstliegenden Biliigkeits- 
rücksichten darauf hinweisen, den Umstand zu beachten, dass das Grund- 
stück früher nur einen Theil des väterlichen Gesammtgutes bildete, dass es 
für die Besitzer der übrigen Theile grössern Werth habe, wie für jeden 
Dritten, dass das Grundstück, wenn der Verkäufer den Vater nicht überlebt 
hatte, ohnehin an die Brüder gefallen sein würde, dass daher den Brüdern 
in erster Reihe ein Näherrecht an demselben zu bewilligen sei. 

Wesentlich dasselbe traf aber zu, wenn bereits das Gut des Vaters von 
dem umfassenderen Besitze des Grossvaters abgetheilt worden war. AVar 
kein Bruder vorhanden oder kein Bruder bereit^ sein Näherrecht zu üben, 
so sprachen dieselben Billigkeitsrücksichten dafür, das Gut nun zunächst 
den von demselben Grossvater abstammenden Oheimen oder Vettern anzu- 
bieten, an welche durch den Erbgang die andern Theile des Grossvater- 
guts gekommen waren. 

War die Wiedervereinigung der bei früheren Erbföllen getheilten 
Grundstücke der ursprünglich massgebende Gesichtspunkt, so erklärt sich 
einmal leicht, dass das Näherrecht wenigstens in der Regel nur bei Erb- 
land eingreifen sollte, nicht aber bei dem, was Gewinn land, Acquei, 
des Verkäufers war, während für diese Unterscheidung ein massgebender 
Gesichtspunkt fehlen würde, wenn das Vorkaufsrecht von jeher dem näch- 
sten Blutsfreunde als solchem eingeräumt werden sollte. Was der Verkäufer 
selbst erst erworben hatte, das war bei der Theilung mit den Brüdern nicht 
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Von dem bis dahin geeinten Vatergut abgetheilt; vom Gesichtspunkte der 
Wiedervereinigung des einst Gefheihen fehlte da der Grund, auch nur den 
£rüdern ein Vorkaufsrecht einzuräumen. 

Anders war das bei Gut, welches schon Gewinngut der El- 
tern gewesen und durch die Vererbung zu Propre naissant geworden war. 
Dieses war bereits mit den Geschwistern getheilt, so dass es sich erklärt, 
wenn diesen und ihren Nachkommen ein Nsherrecht daran eingeräumt 
wurde. Nicht aber auch den an der Theilung nwth nicht betheiligt gewe- 
:senen Oheimen und deren Nachkommen, deneti dasselbe denn auch wohl 
ausdrücklich abgesprochen wird; vgl. etwa S937 die Angabe aus derCou- 
tume von Orleans. 

Dieser Gesichtspunkt ist dann folgerichtig weiter verfolgt in den Rech- 
ten, welche für das Näherrecht Abstammung vom erstenErwerber 
des Guts verlangen; vgl. StobbePrivatr.^ 2, 496. Und hat da^ französische 
Recht das ursprünglich nicht weiter durchgeführt, nur das Gewinngut 
und Erbgut des Verkäufers selbst auseinandergehalten, während es dann 
weiter, wie beim Erbrecht, auch beim Nüherrecht lediglich die Herkunft 
von der Vaterseite oder Mutterseite beachtete, so ist es doch nachträglich 
■auf jenen Gesichtspunkt zurückgekommen und hat das Näherrecht nicht 
jedem Angehörigen der bezüglichen Etternseite, sondern nur d^n vom er- 
sten Erwerber abstammenden zugesprochen; vgl. S 937 ff. 

1649. Weiter aber scheint mir die Annahme, der für das Näherrecht 
ursprünglich vorzugsweise massgebende Gesichtspunkt sei der der Wieder- 
vereinigung früher getheilter Liegenschaften gewesen, eine gewichtige Stütze 
in einer engern Abgränzung des Näherrechts zu finden, wie sie 
sich wenigstens in den ostgermanischen Rechten ergibt. Allerdings liess 
sich jener Gesichtspunkt an und für sich folgerichtig auch über Eltern und 
Grosseltern hinauf auf das von Urgrosseltern und Ururgrosseltern her- 
stammende Gut ausdehnen, wie denn auch in manchen Rechten, welche 
für den Nähergelter Abstammung vom ersten Erwerber oder nachweis- 
baren Besitzer verlangen, die Gränze keine engere ist, als die Erbgränze 
überhaupt. 

Nun ist aber nicht wohl zu verkennen, dass, wenn der Gesichtspunkt 
die Wiedervereinigung früher getheilten Erblandes war, dieser immer bei 
Geschwistern, in der Regel wohl auch noch bei ersten Vettern zutraf, sich 
dagegen bei weitem Graden die Bedeutung ausserordentlich abschwächen 
musste. Ein zweiter oder dritter Vetter, der mit dem Verkäufer nur durch 
gemeinsame Urgrosseltern oder Ururgrosseltern zusammenhing, konnte 
allerdings der nächste Blutsverwandte und Erbe des Verkäufers sein. Aber 
es lagen doch kaum mehr Gründe vor, ihm von jenem Gesichtspunkte aus 
ein Näherrecht einzuräumen. Nach mehrfach wiederholten Theilungen 
mochte es überhaupt oft schwierig sein, nachzuweisen, dass das zu ver- 
kaufende Grundstück schon dem entfernteren gemeinsamen Stammvater 
gehört habe, nicht etwa erst vom Grossvater oder Vater des Verkäufers er- 
worben war. War das aber auch zu erweisen, so wird nur noch in den 

17» 
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1549] seltensten Fällen nach so wiederholten Theilungen der Gesichtspunkt 
von thatsächlicher Bedeutung gewesen sein, dass Grundstücke wieder ver- 
einigt werden sollten, welche früher eine wirthschaftliche Einheit gebildet 
hatten, wenn sie schon durch mehrere Generationen in verschiedenen Hän- 
den gewesen waren. 

Ich glaube, auf die sich damit ergebende Abgränzung des Naherrechts 
näher eingehen zu sollen, weil sich gerade in dieser Richtung ein besonders 
auffallender Unterschied zwischen ostgermanischen und westgermanischen 
Rechten ergibt und sich damit insbesondere hier die Frage anknüpft, ob 
wir trotzdem berechtigt sein können, das Näherrecht in beiden Gruppen 
auf ein und dieselbe urgermanische Grundlage zurückzuführen. Ich möchte 
aber auch desshalb auf diese Verhähnisse weiter eingehen, als das gerade 
der nächste Zweck erfordern würde, weil ich auf dieselben schon mehrfach 
hinzuweisen hatte, ohne zugleich die Belege vollständiger zu geben, und 
weil ich mich auch bei Fortsetzung meiner Untersuchungen häufig auf die- 
selben zurückgeführt sehen werde. Insbesondere erscheint mir die meines 
Wissens bisher nie bestimmter beachtete Betonung der Grosselterngränze 
in den ostgermanischen Rechten von besonderm Gewichte zu sein, um 
manche an und für sich auffallende Bestimmung zu erklären. 

16501 In den westgermanischen Rechten, worauf wir zurück- 
kommen, ergibt sich für das Näherrecht ursprünglich durchweg keine 
engere Gränze, als für das Erbrecht. Es steht jedem Erbberechtigten zu, 
oder doch jedem Erbberechtigten der bezüglichen Elternseite oder wenig- 
stens jedem vom ersten Erwerber abstammenden Erbberechtigten. Ob der 
Nähergelter dem Verkäufer in näherem oder entfernterem Grade verwandt 
ist, bleibt dabei unberücksichtigt. 

Um so beachtenswerther scheint es mir zu sein, dass wir, so weit ich 
sehe, nur in ostgermanischen Rechten, in diesen aber so regel- 
mässig, dass damit Zurückgehen auf das ostgermanische Urrecht sehr wahr- 
scheinlich wird, Beschränkung des Näherrechts auf Grossel- 
terngut, auf Abolengo oder Aehnigut, finden, was dann ebenso das Fall- 
recht trifft, so dass nur derjenige, dessen mit dem Erblasser oder Verkäufer 
gemeinsame Grosseltern das Gut erweislich besassen, dasselbe als Erbe 
oder Nähergelter beanspruchen kann, nicht aber, wenn dasselbe nur gemein- 
samen Urgrosseltern gehörte. Nach dreimaliger Vererbung, wenn das Gut 
bereits von Eltern auf ein Kind, von diesem auf einen Enkel, von diesem 
aber noch weiter auf einen Urenkel vererbt ist, soU der Herkunft des Gutes 
nicht mehr nachgegangen werden ; es tritt dann keine Sonderbehandlung 
als Erbgut mehr ein ; es vererbt einfach, wie das Gewinngut des Urenkels 
und wird, wie bei diesem, ein verwandtschafdiches Näherrecht nicht mehr 
anerkannt. 

Ich habe das Verhältniss bereits S 580 im allgemeinen besprochen. 
Der massgebende Gesichtspunkt war einmal zweifellos der, die Schwierig- 
keiten des Beweises zu vermeiden, welche sich ergeben mussten, wenn der 
Herkunft des Gutes über Grosseltern hinaus nachgegangen werden sollte; 
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nur bis dahia Hess sich in der Regel der Beweis noch durch Augenzeugen 
fuhren. Glaubten wir aber weiter für die Anfänge des Näherrechts beson- 
deres Gewicht auf die Wiedervereinigung früher getheiker Liegenschs^ften 
legen zu sollen, wie das auch in der zunächst für das Fallrecht üblichen 
spanischen Redewendung : form rai^i ä rai^, oder ü)rne rai^ al ironco, zu 
bestimnoterem Ausdrucke gelangt, so war auch darauf, wie schon bemerkt, 
mit einiger Sicherheit nur noch dann zu rechnen, wenn man nicht über 
Grosseltern hinausging. Während sich dann weiter ergibt, dass wenigstens 
bei dieser Gestaltung das Näherrecht sich nicht wohl auf Grundlage der 
für das Erbrecht massgebenden Blutsfreundschaft entwickelt hab^n kann, 
da der sich damit ergebende engere Kreis der Näherberechtigten keines- 
wegs alle erbberechtigten Blutsfreunde umfasst. 

1551. Die bestimmtesten Belege für die Grosselterngränze 
finden sich noch später in Spanien. Ich fühne sie bereits S 1032 an und 
wies zugleich darauf hin, wie einige Angaben der Lex Wisigothorum, denen 
noch das Gesetz Chindaswinds 4, £ 1. 9 zuzufügen sein würde, darauf deu- 
ten, dass schon zur Zeit derselben diese Gränze beachtet wurde. Es ergibt 
sich da auf das bestimmteste, dass Gut nach Näherrecht, wie nach Fallrecht, 
nur noch von dem beansprucht werden kann, für den es Grosselterngut 
war, also in der Seitenlinie nur noch von Neffen und ersten Vettern, nicht 
über mehr von deren Kindern, da es für diese bereits Urgrosselterngut war. 

Diese auffallende Gestaltung ist aber keine Eigenthümlichkeit des 
spanischen Rechts. W^erden wir sie fast in allen ostgermanischen Rechten 
wenigstens in Resten nachweisen können und kann sich das, zumal die 
westgermanischen Rechte durchaus abweichen, wohl nur durch Zurück- 
gehen auf ein gemeinsames Urrecht erklären, so ist damit ein sehr beach- 
tenswenher Haltpunkt für die S 1 54 1 ausgesprochene Annahme geboten, 
dass das Näherrecht, wenn nicht auf das noch unverzweigte germanische 
Recht, wenigstens in wesentlich übereinstimmender Gestaltung auf das 
ostgermanische Urrecht zurückreicht. Sie würde dann weiter unserer An- 
nahme zur Stütze dienen, dass das Näherrecht in seinen Anfängen wenig- 
stens in der ostgermanischen Gruppe weniger die Blutsverwandtschaft, als 
die Wiedervereinigung früher getheilter Liegenschaften im Auge hatte, da 
es nur so weit eintreten soll, als auf die Erreichung dieses Zweckes noch 
mit einiger Sicherheit zu rechnen, während die Nähe der Verwandtschaft 
da sichtlich nicht ausschlaggebend war. Stehen Grosselterngeschwister in 
demselben Grade, wie Vettern, so sind wohl diese, nicht aber jene Berech- 
tigte; denn nur für diese handelte es sich um Grosselterngut. 

1552* Besonders bestimmte Belege für die Uebereinstimmung mit 
jener spanischen Gestaltung finden sich zunächst in Rechten, welche ich 
der dänischenGruppe zuzählte. So insbesondere in den friesischen 
Rechten. In den Upstallsbomer Gesetzen von 1323 S 14, Richthofen Q. 
T05, heisstes: Praedia emenda velvendenda cedantviro vel mulier i, a cuius 
parentibus vel avis processerunt, nisi alius illum in consanguinitate prae- 
cellat proximior. Dass es sich hier bei den Avi um eine bestimmte Gränze 
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1552] fUr das Naherrecht handelt, dasselbe nicht etwa auch den Nadi- 
kommen gemeinsamer Urgrosseltern zustehen soll, bestätigen Angaben 
über die Ausdehnung des Fallrechts, welche sichtlich überall auch für die 
des Näherrechä massgebend sind. 

So vererbt nach Fredewolder Erbrecht S 4, Richth. Q. 382, das Gut 
des Kinderlosen nach seiner Herkunft auf die Vaterfreunde oder Mutter- 
freunde. Aber nur so lange, bis das Gut auf die dritte Hand gekommen 
ist, so lange es also noch Grosselterngut, nicht schon Urgrosseltemgut ist. 
Ist es über die dritte Hand gekommen, so wird die Herkunft des Gutes 
nicht mehr beachtet; es vererbt dann einfach an de sibbeste hant^ also nach 
der Nähe des Grades, wie das ebenso beim Gewinngute des Erblassers der 
Fall sein würde. Das ist ebenso ausgesprochen, wenn nach der nordfrie- 
sischen Krone der Wahrheit S 13, Richth. Q. 563, das Erbe, welches bis 
auf den dritten Erbnehmer verstorben ist, diesem folgen soll, auf dessen 
nächstes Blut vererbt und damit in die fremde Hand kommt, nämlich auf 
ein anderes Geschlecht, als das, von dem es herstammt. 

Entsprechende Auffassung greift ein bei der unbeerbten Aussteuer, 
welche, vgl. S 1 147, dahin zurückfallen soll, von wo sie gegeben ist. Ist 
nach den Emsiger Quellen, vgl. Amira Erbenf. 171. 174, eine Frau vom 
Bruder ausgesteuert, so fällt, wenn sie kinderlos stirbt, ihre Aussteuer nicht 
an ihre Schwester, sondern zurück an ihren Bruder oder dessen Nach- 
kommen; aber nur bis zum dritten Geschlecht, nur noch auf Bruderkinder 
und Bruderkindskinder, für die es sich also noch um Grosselterngut han- 
delt, während sie beim Fehlen solcher an die sippeste Hand fällt. Ist es 
mir nach noch zu erwähnenden Angaben anderer Rechte wahrscheinlich, 
dass die unbeerbte Aussteuer überhaupt nur noch zurückfällt, so lange sie 
nicht auf die dritte Hand vererbt ist, so finde ich das in friesischen Quellen 
allerdings nicht ausdrücklich gesagt. Um so bestimmter bei der gleichfalls 
als Schenkung behandelten Hornunggabe, vgl. Amira Erbenf. 194. 199; sie 
fällt an den Schenker oder dessen Erben zurück ; aber wieder nur so lange, 
als sie noch nicht auf die dritte Hand vererbt ist, also noch bei kinderlosem 
Tode des Enkels, nicht aber mehr, wenn sie bereits auf den Urenkel ver- 
erbt ist, nch dessen Tode sie ohne Rücksicht auf die Herkunft auf die sip- 
peste Hand, nach der Nähe des Grades vererbt. 

Ist dem Gebiete des sich vielfach in diesen Verhältnissen dem friesi* 
sehen näher anschliessenden Aasdomsrecht das Fallrecht fremd, und 
kommt das verwandtschaftliche Näherrecht da nur vereinzelt vor, vgl. % 705. 
707, so ist es immerhin beachtenswenh, dass das letztere, so weit es in 
Holland überhaupt anerkannt war, nach Hugo Grotius Inl. 3, 16 S 7 früher 
nur noch den Nachgeschwisterkindern zugestanden wurde. Das ergibt dann 
freilich Ausdehniing auf einen weitern Grad, wie wir auch sonst noch 
Belege für sichtlich erst nachträglich eingetretene weitere Ausdehnung 
finden werden. Doch dürfte auch hier eine engere ältere Abgränzung sich 
noch geltend machen, wenn nach einer Satzung von 1450 im goldenen 
Buche von Kampen, Overysselsche Stadregten i, 229, Niemand sein Gut 
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langer vergaben und verbinden mag, als bis zum Kindeskinde, sp dass alle 
solche Gifte und Verbünde nicht ISnger dauern sollen: dan totten doerdeti 
verbände ende dan Jedich weder io wesene ende te ervency darigod ende die 
doetwijst 

1553, Erscheint in den normannischenRechten das Näherrecht 
später vielfach weit ausgedehnt, so nach der Coütume der Normandie von 
1583 eh. 455 auf den siebten, nach der ältesten Coutume der Bretagne eh. 
45 auf den neunten Grad, so muss es doch auffallen^ dass sich in den 
sicilischen Stadtrechten durchweg eine engere Gränze für ein die 
Ansprüche der Vicini, welche das Jus protimiseos, vgl. S 1541, allein im 
Auge hat, ausschliessendes Recht der Blutsverwandten findet. 

Diese Gränze reicht zu Palermo c. 26 und Catania c. 40 S 2 bis zum 
vierten Grade, der römisch zu zählen ist, also nur noch die ersten Vettern 
einschliesst, wie sich das bestimmt daraus ergibt, dass zu Catania die Con- 
sobrini primi als die entferntesten berechtigten Seitenverwandten auisdrUck- 
lich genannt werden. Ganz entsprechend reicht nach Catania c. ro auch 
das Fallrecht nur bis zu den Consobrini primi, während bei entfernteren 
Erben der Herkunft des Gutes nichr mehr nachgegangen, sondern dasselbe 
entsprechend friesischen Rechten unter Vaterseite und Mütterseite gehälftet 
wird. Zu Messina c 31, Syracus 3 c. 30 S i, Noto c. 43, Patti c. i ist die 
Gränze des Näherrechts sogar noch enger auf den dritten Grad bestimmt. 

Es ist mir daher aus den S 504 angegebenen Gründen nicht unwahr- 
scheinlich, dass zur Zeit der Abzweigung des sicilischen Städterechts im 
eilften Jahrhunderte auch in der Normandie und Bretagne noch die engere 
Gränze in Kraft war. Und das um so mehr, als in andern Einzelnheiten 
sich hier auch später wohl Anschluss an den friesischen Brauch ergibt. 
So etwa bezüglich des dreimaligen öffentlichen Aufgebots beim Verkaufe 
von Liegenschaften. In der Coutume von Anjou von 1463 S 372 wird be- 
tont, dass die in der Bretagne und Normandie übliche Veröffentlichung 
der Verkäufe in Anjou und Maine nicht verlangt werde. 

1654« Dieselbe Auffassung, dass der Herkunft des Gutes nach der 
dritten Vererbung nicht mehr nachgegangen werden soll, finden wir dann 
in den schwedischen Rechten. Bestimmt ausgesprochen ist sie im 
Erbabschnitte von Södermannalagen 2 S i : Steht Brusterbe bis i[um drit- 
ten Mann, da sei es dann dessen Erbgut, der es geerbt hat; kommt Rücken- 
erbe hinein, bevor der dritte Mann geerbt hat, es gehe dann das Eigen ins 
Geschlecht, woraus es weggeerbt war. Das Erbgut fällt noch an jede der 
Eltemseiten zurück, wenn ein kinderloser Enkel von den Grosseltern oder 
deren Nachkommen beerbt wird ; ist es bereits auf den Urenkel vererbt, so 
fällt es ohne Rücksicht auf die Herkunft, wie dessen Gewinngut, auf den 
nächsten Erben. Und auf dieselbe Gränze ist sichtlich hingewiesen, wenn 
Westmannalageh II Erbabschn. 1 2 S 3 angegeben wird, wie sich das Erb- 
recht von Vatersbruder und ßrudersohn stellt : so lange eines übrig ist im 
Bett^sgeschlecht innerhalb der dritten Geburt, 
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1555* Ergibt sich dann weiter dieselbe Auffassung mit voller Bestimmt- 
heit in den rhätischenRechten, so liegt darin zweifellos ein gewich- 
tiger Beleg fUr die Annahme, dass dieselben ostgermanischen Rechten und 
zunächst denen der dänischen Gruppe näher verwandt seien; vgL S 384. 
Bezüglich des Näherrechts ist das im Landsbrauch des Bregenzer Waldes 
S. 57 ff. aufs bestimmteste ausgesprochen. Das Zugrecht beschräakt sich 
auf das vom Vater oder vom Grossvater, Aehne, Ererbteres steht lediglich 
dem zu, der nachweist, dass das Grundstück für ihn Aehnegut ist; was 
Geschwister oder andere Blutsfreunde nicht von gemeinsamen Eitern oder 
Grosseltern, sondern anderweitig ererbt oder auch erkauft oder erheirathet 
haben, kann nicht gezogen werden; ist nur ein Theil des verkauften Guts 
Aehnegut des Nähergeiters, so bleibt das Uebrige dem Käufer. 

Dabei handelt es sich aber keineswegs um eine Eigenthümlichkeit des 
Rechts des Bregenzerwaldes. In den Rechten von Graubünden begegnen 
wir manchen Bestimmungen, die auf dieselbe Auffassung hinweisen und 
ohne Beachtung derselben schwer erklärlich sein würden. So insbesondere 
die über das Enikligut; vgl. Bühler Bündn. Erb. 3 7 ff. Enkel erben aller- 
dings statt ihrer vorverstorbenen Eltern das auf diese entfallende Gross- 
eltemgut; aber nur zu Nutzgenuss, nicht zu Eigen, so dass bei ihrem kin- 
derlosen Tode das Gut wieder auf den Stamm fkllt, von dem es gekommen, 
ist. Vererbt aber der Enkel das Gut auf Kinder, für welche dasselbe also 
nicht mehr Grosseltemgut ist, so entfällt jede weitere Schranke, das Gut 
wird zu frei vererblichem Eigenthume. 

Ebenso fällt die Aussteuer zurück, so lange dieselbe noch nicht auf 
die dritte Hand vererbt war; vgl. Bühler 45. Entsprechend reicht in 
manchen Bündner Rechten, vgl. Buhler 32, das Fallrecht nur bis zum 
dritten Grad, so dass über denselben hinaus das nächste Blut ohne Rück- 
sicht auf die Herkunft des Vermögens erbt; entsprechend in Vorarlberg 
nach den Rechten von Blumenegg, Lustenau und Minelberg. Ebenso endet 
sichtlich auch hier der Rückfall des Guts der Unechten mit der dritten Ver- 
erbung ; hinterliess der Unechte echte Kinder und diese wieder echte Kin- 
der, so erbten die letztem so, als ob keiner ihrer Vorfahren unecht gewesen 
wäre, vgl. Bühler 60. 

Es liegt weiter die Annahme nahe, dass manche hier nicht weiter zu 
verfolgende Eigenthümlichkeiten der Erbenfolge der rhätischen Rechte, 
welche diese mit andern Rechten der dänischen Gruppe, insbesondere dem 
friesischen und westmännischen theilen, mit jener Auffassung zusammen- 
hängen. Erstreckt sich da vielfach das Eintrittsrecht nur auf Enkel, nicht 
auf Urenkel, vgl. S 446, oder das Vorfolgerecht des engern Kreises nur auf 
Geschwisterkinder, vgl. $ 674 ff., oder auf Elterngeschwisterkinder, nicht 
aber auch auf deren Kinder, so wird zu beachten sein, dass es sich nur noch 
für jene um Grosselterngut handelt, nicht aber auch für deren Kinder: 
fehlen jene, so erbt wieder einfach das nächste Blut. Die Unbilligkeit, die 
sich daraus ergeben konnte, wird im Weisthum des rhätischen Münster- 
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thak, Tirol. Weisth. 3, 352, ausdrücklich betont: aber es ist von alter her- 
kummen^ da^ wir nun }{emal nit veränderen mügeni. 

In den dänischen Rechten fehlen, so weit ich sehe, Angaben, 
welche bestimmter auf Beachtung der Grosselterngranze deuten. Itisbe* 
sondere ist bei den Erwähnungen des Näherrechts nur von einem Angebot 
an die nächsten Verwandten im allgemeinen die Rede, ohne dass diese ge- 
nauer bezeichnet würden. Und auch bezüglich anderer Verhältnisse Hesse 
sich nur etwa darauf hinweisen, dass das Eintrittsrecht wohl noch Enkeln, 
nicht aber Urenkeln zugesprochen, und ebenso der Geschlechtsunterschied 
wohl noch bei jenen, nicht aber mehr bei diesen beachtet wird; vgl. 

S 1 1 59 ff. 

1596. Jedenfalls handelt es sich bei der Beachtung der Grosseltern- 
gränze nicht um eine Eigenrhümlichkeit der dänischen Gruppe. Insbesoh-> 
dere ergeben sich auch in Rechten der norwegischen Gruppe be- 
stimmte Belege. Nach den norwegischen Rechten haben beim Verkaufe 
von Stammgut oder Odal die Odalsgenossen Vorkaufsrecht und Einlöse'^ 
recht; vgl. Amira Obl. 2, 701 ff. 

Nun heisst es über das, was ein Gut zum Odal macht, im Frostu- 
thingsrecht 12 c. c. 4: Keinem Menschen wird ein Grundstück J[um 
Stammguty bevor es drei Männer, die in gerader Linie t^u einander ver^ 
wandt sindy gehabt haben und bevor es unter den vierten kommt ununter- 
brochen» Ist hier der Erwerber als erster Mann zu zählen, so schliesst sich das 
genau unseren bisherigen Belegen an. Wir haben davon auszugehen, dass 
das Gut, welches jetzt nach dreimaliger Vererbung zu Odal des Besitzers 
wird, bis dahin Odal eines andern Geschlechts war. Das blieb es auch, 
nachdem es vom ersten, fremden Erwerber auf dessen Sohn und weiter 
dessen Enkel vererbt war; auch von letzterm hätte es von den bisherigen 
Odalsgenossen noch eingelöst werden können. Als solche sind aber wieder 
nur diejenigen zu betrachten, für welche das Gut noch Grosselterngut, 
nicht schon Urgrosselterngut war. Denn nach Frostuthingsb. 12 c. 4 ist 
bei beabsichtigtem Verkaufe das Gut nur den Bauggildismenn, den Ring- 
leuten, anzubieten. Diese aber, vgl. Maurer Island 332, bezeichnen einen 
engern, nur noch die ersten Vettern, die Geschwisterkinder, einschliessen- 
den Verwandtschaftskreis, also diejenigen, für welche das beim Enkel noch 
nicht zu Odal gewordene Gut noch Grosselterngut war. 

Ist nun aber nach dreimaliger Vererbung beim Urenkel das Gut zu 
dessen Odal geworden, so ist es desshalb nicht, wie dessen Gewinngut, 
von jedem Näherrechte frei, so dass sich ein solches erst wieder unter 
seinen Nachkommen ergeben würde. Denn er hat es bereits vom Gross- 
vater ererbt. Ist das Näherrecht der früher berechtigten Familie erloschen, 
so ist es nun Odal für sein Geschlecht; er hat bei beabsichtigtem Verkauf 
dasselbe den Ringleuten dieses anzubieten, also denen, für welche das Gut 
nun gleichfalls Grosselterngut geworden war, während es für die Ringleute 
des früher berechtigten Geschlechts bereits Urgrosselterngut war. Die Ue- 
bereinstimmung mit den $ 1032 angeführten Bestimmungen des spanischen 
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1566] Rechts ist eine vollständige, wie denn ja auch der engere Kreis der 
Ringleute durchaus dem der spanischen Primos entspricht; vgl. S 270. 272* 

Auch König Magnus hat im Landrecht 6 c. 2 jene Bestimmung des 
Frostuthingsrechts beibehalten ; bestimmt er ausserdem, dass auch dasOdal 
sein solle, welches mindestens sechzig Jahre in derselben Familie war, so 
ergibt das kaum eine weitere Grdnze. 

1657. Glaubte ich fUr das burgundische Recht n&here Ver- 
wandtschaft mit dem Frostuthingsrechte annehmen zu sollen, so macht 
sich da allerdings die engere Grosselterngränze in den spätem Quellen im 
allgemeinen nicht mehr geltend. Reichte die burgundische Erbgränze bis zum 
vierten canonischen Grad, vgl. S 3 1 9, so finde ich in den späteren Quellen 
auch für das Näherrecht keine engern Gränzen betont; und bezüglich des 
Fallrechtes wird wohl ausdrücklich angegeben, dass es bis zum vierten 
Grade wirksam wird; vgl. Heusler Rechtsq. des C. Wallis 167. 1 17. 234. 
313. Das aber schliesst nicht aus, dass auch hier für beide Rechte früher 
die engere Gränze massgebend war, dass dieselbe sich aber später, wie wir 
das auch für andere Rechte anzunehmen haben, auf die ganze erbberech- 
tigte Verwandtschaft ausdehnte. Und diese Annahme wird dadurch unter- 
stützt, dass sich hier wenigstens vereinzelt auch später noch die engere 
Gränze kenndich macht. 

. So erben nach den Coutumes von St. Maurice, Heusler 395, in wel- 
chen auch den Kindern der Geschwister bevorzugtes Erbrecht zugestanden 
wird, nur Halbgeschwister und deren Kinder nach Pallrecht, während dann 
die Freunde beider Seiten einfach nach der Nähe des Grades folgen: non 
habito respecUiy unde bona processerint. Es scheint doch beachtet, dass für 
Kinder der Geschwister es sich noch um Grosselterngut handelte, während 
das allerdings bei Kindern der Elterngeschwister nicht mehr beachtet sein 
würde. 

Es heisst weiter in der alten Coutume des Herzogthums Burgund § 19 
Giraud Essai 2, 272 : Se aticune succession vient de coste^ cest assavoir de 
grani pere otide grantmere, de la suerou du frere du pere ou de lameredi 
cellui, a quila dite succession doit avenir, ety aii aucuns hoirs masles, Ics hoirs 
masles demourront saisi^ des btens de la dicte succession. Danach schlös- 
sen nur noch Söhne von Elterngeschwistern, für die es sich noch um Gross- 
elterngut handelte, die gleichstehenden Weiber aus, während bei Enkeln 
von Eltemgeschwistern oder Kindern von Grosselterngeschwistern der 
Vorzug der Männer entfiel. Dass dieselbe Gränze dann auch für das Fall- 
recht eingehalten wurde, ist wenigstens nicht ausdrücklich ausgesprochen; 
es ist da S 20 einfach von den Heritages, welche vom Vater oder von der 
Mutter kamen, die Rede; und es wäre ja möglich, dass es für Männer und 
Weiber bis zur Erbgränze reichte, nur so, dass bis zur engern Gränze hin 
die Weiber der Seite ausgeschlossen waren. Das würde sich dann insofern 
dem westgothischen Rechte näher anschliessen, als es nach dem § x 031 ff. 
Bemerkten scheint, dass auch in diesem der Ausschluss der Weiber vom 
grosselterlichen Erblande zwar nicht erreicht, aber doch erstrebt wurde. 
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Es wird weiter zu beachten sein, dass kinderlose echte Kinder von 
Unechten nach dem Rechte von Wallis, vgl. Heusler Rechtsg. 232. 310; 
zwar von ihren Geschwistern und deren Kindern beerbt werden, dass abei^ 
beim Mangel solcher Erben das dem Unechten Geschenkte, das also bei 
dessen Kindern erst in der zweiten Hand war, an die Erben des Sehen- 
kers znrIickfilUt. Ist das ausdrücklich nur für Kinder bestimmt, so sollte 
das zweifellos nicht mehr der Fall sein, wenn dasselbe beim Enkel schon 
in die dritte Hand gekommen war. Und wie bei einen S 1552 angeführten 
Bestimmung, mag es auch hier auf dieselbe Auffassung zurückgehen, wenn 
nach demf Rechte von St. Maurice, vgl. Heusler 396, Substitution von Er- 
ben nur usque ad tertiam substiiufionetn gestattet ist. 

Auch in dem nach meiner Annahme gleichfalls dem Frostuthings* 
rechte naher verwandten helvetischen Rechte macht sich später im 
allgemeinen die engere Grunze nicht kenntlich. Aber vereinzelt findet sie 
sich doch gerade für das Näherrecht in dem Weisthum von Holderbank 
im Aargau, S 12, Grimm Weisth. 5, 70: Ouch hat der hof das recht, wo 
ieman ein guot, das in den hof gehört, völt verkaufen^ der sol es geben und 
bieten den nächsten sinen rechten erben un^i an das dritt glide und sol inen 
es ouch nächer geben und bieten als sitt und gewonheit ist in dem hof, 

1558. Wenden wir uns nun zu den Rechten, welche ich als Gula- 
thingsgruppe zusammenfasste, so erscheint nach dem Gulathings- 
recht selbst in den beiden hieher gehörigen Angaben allerdings dieGross- 
elterngränze überschritten. Beide stimmen aber auch unter sich nicht 
Uberein. 

Nach der einen, GuL c. 266, vgl. Brandt Forelaesn. c. i, 162, würde 
Odal erst das nach fünfmaliger Vererbung auf den Sechsten gekommene 
Gut sein, was auf die Ururgrosselterngränze führt; es würde demnach 
noch der fünfte Mann vom Erwerber, der Ururenkel desselben, bei einem 
Verkaufe das Gut den Odalsgenossen des früher berechtigten Geschlechts 
anzubieten haben. Das ist schwerlich eine alte Bestimmung, da nach beiden 
norwegischen Rechten die Erbgränze ursprünglich nur bis zu dritten Män- 
nern, bis zu Nachgeschwisterkindern reichte; und dass das Näherrecht je- 
mals die Erbgränze überschritten habe, ist gewiss nicht anzunehmen. Dann 
sollen allerdings in den frühem Zeiten des zwölften Jahrhundert die Söhne 
des König Magnus die Erbgränze bis auf den fünften Mann erweitert haben, 
womit jene Ausdehnung vereinbar sein würde. Aber auf die S 310 ange- 
führten Gründe hin halte ich mich zu der Annahme berechtigt, dass auch 
nach der Erweiterung nur noch der vierte Mann erbberechtigt war und die 
Nennung des fünften in dem Frostuthingsbuch auf irgendwelchem Miss- 
griff beruht, der dann auch auf jene Angabe des Gulathingsrechts ein- 
gewirkt haben könnte. 

Halten wir uns an die andere Angabe Gul. c. 270, so ist nach dieser 
Odal, was der Grossvater auf den Grossvater des Besitzers vererbte. Das 
führt allerdings auch auf die Urgrosselterngränze , auf viermalige, nicht 
blos dreimalige Vererbung. Aber auch diese Bestimmung ist schwerlich 
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15S8] die ursprünglichste. Ist es von vornherein wenigstens wahrschein- 
lich, dass ursprunglich auch das Gulathingsrecht sich an dieselbe engere 
Granze hieh^ wie ^vi^ sie im Frostuthingsrecht und so vielen andern ostger- 
manischen Rechten finden, reichte auch im Gulathingsrecht die Erbgränze 
ursprünglich nur bis zum dritten Mann und ist gewiss nicht anzunehmen, 
dass schon damals das Näherrecht einen Grad weiter reichte, so möchte 
ich kaum bezweifeln, dass, wie noch später im Frostuthingsrecht, ursprüng- 
lich auch im Gulathingsrecht das Gut schon nach der dritten Vererbung 
Odal des Besitzers wurde und erst mit jener Erweiterung der Erbgränze 
auf den vierten Mann auch das Näherrecht an Odal sich gleichfalls bis zur 
neuen Erbgränze ausdehnte. 

Für diese Annahme finden sich aber im Gulathingsrechte selbst noch 
bestimmtere Haltpunkte. Schon Lehmann in Zeitschr. f. Rechtsg. 18, 90 
weist in dieser Richtung darauf hin, dass nach Gul. c. 274 das Einlöserecht 
bei Odal, welches an Weiber gekommen war, nur den Angehörigen des 
Bauggilldi und des Nefgilldi zustand, was der bezüglichen Angabe des 
Frostuthingsrechts, vgl. S 15569 und damit der Grosselterngränze entspre- 
chen würde. 

Besonders beachtenswerth sind aber die Angaben c. 275. Das Odal 
soll im allgemeinen auf Männer vererben. Kommen Vaterschwester, Bru- 
derstochter und Sohnestochter zum Erbe, so sind diese allerdings Stamm- 
gutweiber, erhalten das Odal, aber so, dass es ihnen von den männlichen 
Odalsgenossen abgelöst werden kann. Dagegen sind Tochter und Schwe- 
ster nicht blos Stammgutweiber, sondern Ringweiber, so dass ihnen das 
xiuf sie vererbte Odal nicht abgelöst werden soll, während sie selbst zur 
Einlösung von Odal berechtigt sind. Das gilt aber nicht auch von ihren 
weiblichen Erben, da es von den Ringweibern nach Uebersetzung von 
Amira heisst : Wenn diese sind Erbinnen ihres Vaters, gebiert die Eine 
eine Tochter, die Andere einen Sohn allein^ dann soll der Sohn seinen 
Blutsfreundinnen ablösen, wie Recht da^u ist Aber wenn es sich wieder 
ändert und gebiert sie einen Sohn, aber jene [Söhne erzeugen] Töchter, 
dann sollen Jene [Söhne] ablösen diesen mit soviel Geld, als um welches 
er von der Mutter derselben ablöste, und soll dann das Grundstück ruhig 
da liegen, wohin es gekommen ist. Dann ist das Grundstück dreimal ge- 
kommen unter Wirbel und unter Spindel, Damit ergibt sich doch auch 
hier aufs bestimmteste der Gesichtspunkt, dass der Herkunft A^ Gutes 
nicht über Grosseltern nachgegangen werden soll ; das Einlöserecht tritt 
nur so lange ein, als es sich noch um Grossmuttergut handelt ; ist das Gut 
durch die dritte Vererbung in die vierte Hand, wenn auch einer Tochter 
gelangt, so hört die Gebundenheit auf. Das kann sich doch wohl nur 
auf einer Grundlage so gestaltet haiben, welche in diesen Verhältnissen 
noch überhaupt die Grosselterngränze als massgebend betrachtete, und 
konnte sich dann als Rest erhalten, als man im allgemeinen zur Urgross- 
elterngränze übergegangen war. 
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1559« Wenigstens dann, wenn meine Annahme richtig ist, dass das 
gothlflndischeRechtein dem Gulathingsrechte nächstverwandtes war, 
wird auch das dafür sprechen, dass die Gränze in dem letztern ursprung- 
lich eine engere war. Denn gerade im gothlMndischen Recht finden sich 
noch später sehr bestimmte Zeugnisse für die Grosseherngränze. 

So zunächst Gotlandslagen I 20 S 2 nach Uebersetzung von Amirar 
Hai eine Erhnehmerin Eigen erloost^ dann erbt es Jedes nachher nach dem 
Andern, in welchen Zweig auch dies kommt, ob er nun mit Weibergürtel 
gegürtet sei oder mit Männergürtel^ so lange Blut da ist. Wenn aber alles 
Blut ^{ergeht und es ist gekommen unier i^wei mit Weibergürtel Gegürtete 
und nicht gekommen unter den Dritten, dann erloost man ^urück in den-^ 
selben Hof, von wo es hergekommen war; wenn es gekommen ist unter den 
Dritten und es sind alle Drei nach einander, dann bleibt es da stille stehen 
im Hofe, wohin es gekommen istj auch wenn es ^ergeht Das an eine Erbin 
vererbte Gut vererbt einfach weiter, so lange Blut oder absteigende Ver- 
wandtschaft da ist. Ist solche nicht vorhanden, zergeht das Blut, so fragt 
es sich, ob das Gut nur zweimal, oder schon dreimal vererbt ist. In jenem 
Falle fällt es zurück. In diesem Falle verliert es die Eigenschaft des Erb- 
guts; es bleibt stille stehen, wohin es gekommen ist, es verschmilzt beim 
Urenkel mit dessen übrigem Vermögen und kommt einfach an dessen näch- 
sten Erben, wenn er kinderlos stirbt. 

Nicht minder bestimmt ergibt sich entsprechende Auffassung aus der 
Angabe Gotlandsl. I 20 S 10 über das Weibererbe : Das erloost die Tochter 
oder der Tochter Kind, Dann erloost die Schwester oder der Schwester 
Kind, Wenn keines von diesen da ist, dann erloost des Vaters Schwester 
oder der Vatersschwester Kind, Wenn keines von diesen da ist^ dann er- 
loose das nächste Blut bis :(um vierten Mann und nicht weiter, Ist nicht 
dieses da^ dann steht es stille im Hofe bei den Verwandten, Auf die Frage, 
was hier unter dem Weibererbe zu verstehen sei, werden wir später ge- 
nauer eingehen. Für den nächsten Zweck genügt es, dass es sich um einen 
Theil des Nachlasses handelt, welcher zu Gunsten der weiblichen Ver- 
wandten und deren Kinder, nicht deren Nachkommen überhaupt, einer 
Sondervererbung unterworfen war. Aber nur bis zum Kinde der Vater- 
schwester, bis zum ersten Vetter hin, also soweit es sich noch um gemein- 
same Grosseltern handelte, so dass demnach auch der Enkel der Schwester^ 
für den das nicht zutrifft, durch das Kind der Vaterschwester ausgeschlossen 
sein würde. Wird dann zunächst noch auf eine Sondervererbung bis zum 
vierten Mann, womit schon die Erbgränze überhaupt erricht ist, vgl. 
S 325, hingewiesen, während dann erst das gemeine Erbrecht eintritt, so 
dürfte das daraus zu erklären sein, dass auch beim Fehlen Solcher, für 
welche es sich noch um Grosselterngut handelt, doch zunächst noch der 
Vorzug des Weiberstammes beachtet werden soll, so dass etwa auch ein 
Enkel der Schwester ein Bruderskind ausschliesst, und erst dann, wenn 
Erben des Weiberstamms bis zur Erbgränze hin nicht vorhanden sind, 
auch das Weibererbe so vererbt, wie der übrige Nachlass. 
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1559] Schiiesstsich in ahderen Verhaltnissea dem gothltodischen das Ion- 
^obardische Recht näher an, so kann es kaum befremden, wenn wir 
in diesem nicht auf ebenso bestimmte Zeugnisse stossen. In keinem andern 
Rechte erscheint das gesammte Vermögen so sehr als einheitliche Masse 
behandelt und macht sich der Unterschied zwischen Liegenschaft und 
Fahrniss, zwischen Erbgut und Gewinngut so wenig geltend, wie im lon- 
gobardischen Recht, während sich in demselben zugleich sichtlich die Nei- 
gung geltend macht, alle engern Grflnzen rechtswirksamer Verwandtschaft 
weiter auszudehnen. Doch möchte ich immerliin auf einen Umstand hin- 
weisen, der darauf zu deuten scheint, dass einstauch bei den Longobarden 
die Grosselterngränze bestimmter beachtet wurde. 

Nach den L. Feudorum i, 14 S i (Ant. 6 c. 2) folgen in Lehen zu- 
nächst Söhne und Sohnessöhne ; stirbt aber von diesen einer ohne männ- 
liche Nachkommen : praedicti fratres et nepotes per investiiuram pairis et 
aoi in beneficium ^uccedunt ; et simiUter inteüigendum est in consobrinis. 
Von Seitenverwandten erben also ausser Brüdern und Neffen nur noch die 
Consobrini, die ersten Vettern, und auch diese nur, wenn für sie das Lehen 
Grossvatergut, schon ihr Grossvater damit investin war, während nach 
S 2 bei einem neuen Lehen auch der Bruder nicht dem Bruder folgt. Dass 
4aber das Erbrecht ursprünglich nur dem Consobrinus selbst, nicht etwa 
auch seinem Sohne, für welchen das Lehen bereits Urgrosselterngut war, 
zustehen sollte, ergibt sich aus der Angabe F. i, i S 3: quod beneficium 
^d venientes ex latere ultra fratres patrueles non progreditur successione 
secwtdum usum ab antiquis sapientibus constitutum, licet modemo tempore 
usqiie ad septimum gradum sit usurpatum. 

Die Grosselterngränze macht sich da doch so bestimmt geltend, dass 
es nicht unwahrscheinlich ist, dass in älterer Zeit auch für andere Ver- 
hälmisse, wie etwa Näherrecht und Fallrecht, dieselbe Gränze eingehalten 
wurde, die sich dann dadurch verwischte, dass man im Laufe der Zeit 
solche Rechte weiter bis zur Erbgränze hin auszudehnen suchte, wie wir 
das ja für die Lehnsfolge unmittelbar nachweisen können. 

156tK Auch den Rechten der göthischen Gruppe dürfte die- 
selbe Auffassung ursprünglich nicht fremd gewesen sein. Für das islän- 
dische Recht wird sich da freilich nur etwa geltend machen lassen, dass 
auch in diesem der noch durch gemeinsame Grosseltern vermittelten, also mit 
ersten Vettern abschliessenden Verwandtschaft grösseres Gewicht beigelegt 
wird. Beruht darauf vor allem die scharfe Scheidung der Verwandten in 
Ringleute und Nachringleute, vgl. S 270, so vererbt auch etwa eine For- 
derung nur auf den Erben, der nicht entfernter verwandt ist, als der Mutter- 
schwestersohn, also nur noch auf den ersten Vetter ; vgl. Amira Obl. 2, 79. 
Und wenigstens nach der Stadarhölsbök c. 80, ed. Schlegel i, 229, vgl 
Maurer Isl. 354, tritt das Erbrecht der Unechten dann ein, wenn echte 
Kinder erster Vettern fehlen. 

Dagegen scheint das, so weit ich sehe, auf das Liegenschaftsrecht 
keinen Einfluss gehabt zu haben, i^ässt das isländische Recht abweichend 
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voQ andern scandina vischen Rechten den Unterschied zwischen Erbland und 
Kaufland ganz unberücksichtigt, vgl. Olivekrona Precis 97, Maurer Island 365, 
so wird das damit zusammenhängen, dass bei Besiedelung der Insel von 
Erbland zunächst nicht die Rede war und diese Verhältnisse sich hier ganz 
neu ordnen konnten. Und wenn ich annehmen möchte, dass das Naher- 
recht ursprünglich weniger den Blutsverband, als die Wiedervereitiigung 
der bei früheren Erbfällen getrennten Liegenschaften im Auge haue, so 
würde es dem durchaus entsprechen, wenn das isländische das einzige 
scandinavische Recht ist, in welchem ein Näherrecht von Blutsverwandten 
nicht anerkannt ist; vgl. Amira Obl. 2, 701 ff. 

156L Ist im göthischen Rechte das verwandtschafdiche Naher- 
recht anerkannt, vgl. Amira Obl. i, 573, Beauchet Loi de Vestrog. 216, so 
ergibt sich doch im westgöthischen Recht nichts über eine Abgränzung des- 
selben ; es ist einfach von einem Angebot an den Erben die Rede, während 
nach ostgöthischem Recht wenigstens nach der Herkunft des Guts voii 
Vaterseite oder Mutterseite unterschieden wird. Beschränkte eine Ordonnanz 
•von 1720 das Näherrecht ausdrücklich auf den vierten einfachen Grad und 
ist es möglich, dass das schon älterm Brauche entsprach, so würde das 
allerdings die Grosselterngränze ergeben, für welche wir denn auch in den 
Swearechten ältere Zeugnisse fanden. 

Aber auch einige Bestimmungen des ostgöthischen Rechts scheinen 
zu ergeben, dass nach der dritten Vererbung der Herkunft des Gutes nicht 
mehr nachgegangen werden sollte. So insbesondere beim Tausch von 
Grundstücken, nach Oestgötalagen Es. 6, vgl. Amira Obl. i, 589 ff. Dann 
haftet Land für Land; wird das vom einen Ertauschte eingeklagt, so hat ihm 
der andere Gewähr zu leisten, während, wenn er das nicht kann, beide 
Grundstücke an die früheren Besitzer zurückfallen. Das aber findet seine 
bestimmte Gränze: Land soll für Land haften stets bis ;(um dritten Mann; 
alsdann wahrt ein jeder seinen Erwerb auf Grund Erbgangs und nicht auf 
Grund Tausches, Könnte nun an und für sich zweifelhaft sein, wer unter 
dem dritten Mann zu verstehen sei, ob schon der Erbeserbe, also zunächst 
der Enkel, wie Amira annimmt, oder erst der Urenkel, so wies ich schon 
$ 295 darauf hin, dass da, wo vom dritten Mann schlechtweg die Rede ist, 
darunter in der Regel der Urenkel zu verstehen sei; und das dürfte um so 
weniger bei einer Angabe zu bezweifeln sein, die sich so vielen andern 
anschliesst, nach welchen erst nach der dritten Vererbung der Herkunft 
des Guts nicht mehr nachgegangen wird. Es würde demnach noch der 
Enkel sich nur auf den Vertauscher oder dessen Erben als Gewährsmann zu 
berufen haben, erst der Urenkel sich einfach auf seine Erbschaftsgewere 
stützen können, ohne dass noch berücksichtigt wurde, dass das Gut früher 
ertauscht war. 

Entsprechendes ergibt sich Oegl. Aeb. 10 § 3. 4, vgl. Amira Obl. i, 
603, wo davon die Rede ist, unter welcher Voraussetzung nach erfolgter 
Theilung unter Geschwistern noch eine Ausgleichung zulässig ist. Man 
soll dann zur Ausgleichung gehen bis ^um dritten Mann; und weiter. 
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1&61] kommt [das Gut] von einem dieser Geschwister ^um dritten Manu, 
dann geht es nicht :^ur Ausgleichung danach und der dritte Mann kann 
nicht ausgleichen. 

Einen weitem Beleg dafür, dass der Herkunft nicht über die dritte 
Hand nachgegangen werden soll, gibt Oegl. Gb. i6 S ii vgl. Amira Obl. 
I, 529. Es heisst da, wie wir Aehnliches im friesischen und rhatischea 
Recht fanden, von der Aussteuer, der Omynd, der Frau : Nun kann nicht 
dieses Weib empfangen einen rechten Erben, dann soll die Omynd dorthin 
gehen, von wo sie ausgerichtet ist^ stets bis ^um dritten Mann, wenn sie 
nicht empfängt einen rechten Erben ; nachdem am dritten Mann vorbei- 
gegangen j dann nimmt diese Omynd wer der Nächste ist Das wird dahin 
erklärt, vgl. Schlyter Corpus 2, 236. 4, 337, Amira Obl. i, 529, dass die 
unbeerbte Aussteuer an den Geber, oder wenn dieser selbst sie zur Aus- 
steuer erhalten hatte, an dessen Geber, also etwa den Grossvater als dritten 
Mann zurückfallen soll, und nur dann, wenn auch dieser nicht lebt, frei 
vererbt. Es ist aber nicht gerade nur auf den zweiten Geber selbst, sondern 
auf den Ort hingewiesen, von wo ausgesteuert ist, wie es entsprechend in 
den friesischen Rechten, vgl. $ 1 147, regelmässig heisst, dass die Aussteuer 
auf den Heerd zurückfällt, von dem sie gegeben ist. Waren nun die Fälle, 
dass der zweite Geber beim kinderlosen Tode der Ausgesteuerten noch 
lebte, gewiss selten und hatte es kaum noch irgendwelche thatsächliche 
Bedeutung, wenn betont werden sollte, dass, wenn ein dritter Geber noch 
lebte, kein Rückfall mehr stattfinden soll, so ist es mir durchaus wahr- 
scheinlich, dass die Aussteuer nicht blos an den zweiten Geber selbst, son- 
dern auch an dessen Erben zurückfallen soll. Aber nur, wenn auf beiden 
Seiten nicht über den dritten Mann hinausgeg'angen war. War die Aus- 
steuer schon in die dritte Hsind gekommen, so fiel sie beim kinderlosen 
Tode der letzten Empfängerin nicht mehr zurück, sondern kommt, wie ihr 
sonstiges Gut, an ihren nächsten Erben. Und ebenso dürfte dann, wie wir 
das S 1552 im friesischen Recht ausdrücklich ausgesprochen fanden, der 
Rückfall nur noch erfolgt sein, wenn es auch auf Seiten des ursprüng- 
lichen Gebers nicht über den dritten Mann hinausgekommen war, wenn 
wenigstens ein Enkel desselben vorhanden war, während einem Urenkel 
kein Recht auf den Rückfall mehr zustand. 

156S« Suchen wir uns nun die sich damit ergebende allgemeine 
Gestaltung bei Einhaltung der Grosselterngränze zu verge- 
genwärtigen, so würden an und für sich einzelne der angeführten Belege 
allerdings auch abweichender Auffassung Raum geben. Aber bei ihrem 
Ineinandergreifen und dem festen Ausgangspunkte, den die ganz klaren 
Bestimmungen des spanischen Rechts geben, ist nicht wohl zu bezweifeln, 
dass es sich da überall um ein und denselben Rechtssatz handelt, wonach 
alle Sonderrechte, welche sich auf die Herkunft des Gutes gründen, sowohl 
die verschiedenen Arten des Rückfallrechts, als insbesonders auch das 
Naherrecht, nur so weit eingreifen, als es sich um Gut handelt, welches 
von gemeinsamen Grosseltern beider Parteien, des Erblassers und des Erben 
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oder des Verkäufers und des Nähergelters, herrührt, nicht aber mehr, wenn 
es nur von gemeinsamen Urgrosseltern vererbt ist, so dass nach der dritten 
Vererbung auch beim Erbgut oder Schenkgut die Herkunft des Gutes nicht 
mehr berücksichtigt wird und dasselbe einfach, wie sonstiges Gut des Erb-* 
lassers, nach der Nähe des Grades vererbt. 

Damit ergibt sich also innerhalb der Sippe ein engerer Kreis 
näherberechtigterVerwandten, welcher genau übereinstimmt mit 
der ersten Vetterschaft im weitern Sinne, den Primos des spanischen Rechts, 
vgl. s 260 ff., den westnordischen Ringleuten, vgl. $ 270, oder den zweiten 
Männern der längsten Linie, vgl. S 327, während alle Segundos, Nach- 
ringleute oder dritte Männer ihm nicht mehr angehören. Er umfasst alle 
Nachkommen derselben Grosseltern, aber nur bis zum dritten Mann, so 
dass ihm nur noch die Enkel, nicht aber auch noch die Urenkel dieser Gross- 
eltern angehören. 

Verkauft nach der Uebersicht zu S 573 (wiederholt am Schlüsse des 
II und III Bandes) A ein Gut, welches er durch Fvon FV ererbt hatte, so 
steht das Näherrecht seinen Geschwistern Ad und deren Kindern Abs, dann 
den Vatergeschwistern Vi und auch deren Kindern Vis, den ersten Vettern, 
noch zu, weil für diese das Gut noch Vatergut oder Vatervatergut wan 
Nicht aber mehr den Geschwisterenkeln A6ss oder den Vatergeschwister- 
enkeln V6ss, da das Gut für sie nicht mehr Grosselterngut war. Und eben- 
sowenig dem Grossoheim VV6 und dessen Nachkommen. Das Gut konnte 
allerdings auch für VVb schon Vatergut oder Grossvatergut gewesen und 
das erweisbar sein ; dann aber machte sich geltend, dass A selbst schon der 
drine Mann von VYFaus war und bei diesem die Herkunft des Gutes 
überhaupt nicht mehr berücksichtigt werden sollte. Und weiter fehlte auch 
den nächsten Verwandten der Mutterseite das Näherrecht, da das Gut für 
keinen derselben Grosselterngut sein konnte. War aber das Gut nicht von 
yVauf K vererbt, sondern erst von V erworben, so konnte auch nach 
demselben Gesichtspunkte bei einem Verkaufe durch A nur A6 und Abs, 
nicht aber auch Vb und Vbs das Näherrecht zustehen. 

Es kann nicht auffallen, wenn wir die enge Gränze später vielfach 
Uberschrinen finden. So bestimmt dieselbe für das Recht in den Fueros von 
Navarra, vgl. $ 1032 betont ist, so ist doch zugleich darauf hinge wiesen j 
wie nach Billigkeit wohl auch andere Verwandte es dem Verkäufer ver- 
übelten, wenn er ihnen das Vorkaufsrecht nicht zugestand. Insbesondere 
konnte es dann nahe liegen, das Recht bis zur Erbgränze auszudehnen. 
Aber für die ursprüngliche Gestaltung des Näherrechts wird uns zweifellos 
wenigstens in den besprochenen Rechten die Abgränzung auf den engern 
Kreis der ersten Vettern massgebend sein müssen. 

Dann aber ergibt sich auch, dass dasselbe sich nicht von vornherein 
an die Nähe der Blutsverwandtschaft und an die Erbberechtigung ange- 
knüpft haben kann. Denn dann würde sich, auch abgesehen von den nähern 
Verwandten der andern Elternseite, doch nicht erklären, dass das Näher- 
recht wohl den ersten Vettern, nicht aber trotz der Gleichheit des Grades 
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1562] ebenso den Grossoheimea und Grossneffen zustand. Es würde sich 
nicht erklären, dass es nur noch dem ersten Vetter, nicht aber auch dem 
zweiten zugesprochen wurde, dem doch dasselbe Erbrecht, wie auf das 
Gewinngut des Verkaufers, auch auf das zu verkaufende Erbgut zugestan* 
den haben würde. Die massgebende Auffassung kann da doch wohl nur 
die gewesen sein, dass es sich um Gut handelte, welches nach dem Tode 
der Grosseltern getheilt war und nun durch Fallrecht oder Naherrecht 
wieder vereinigt werden soUte, so lange es noch nicht auf den dritten Er- 
ben gekommen war, bei welchem wohl wegen der Unsicherheit des Be- 
weises der Herkunft überhaupt nicht mehr nachgegangen werden sollte* 

1563. Gehönen alle angeführten Belege solchen Rechten an, welche 
ich auch nach andern Haltpunkten glaubte der ostgermanischen Gruppe 
zuzahlen zu sollen, so wird die Beantwortung der Frage, ob wir in jener 
Regelung des Naherrechts nach der Grosselterngranze eine Eigenthümlich- 
keit der ostgermanischen Rechte zu sehen haben, davon abhangig zu ma- 
chen sein, ob wir berechtigt sind, für die westgermanischen Rechte 
Nichtbeachtung der Grosselterngranze für Naherrecht und Fallrecht anzu- 
nehmen. Trifft das spater jedenfalls zu, so könnte es ja sein, dass es sich 
da um spatere Erweiterung handelte, wie wir sie auch für einzelne ostger- 
manische Rechte anzunehmen hatten. Dann aber würden wir doch wenig- 
stens Reste der ursprünglichen Gestaltung zu erwarten haben. 

Nun finden sich allerdings auch in westgermanischen Rechten ein- 
zelne Bestimmungen, welche auf Beachtung der Grosselterngranze zu deu- 
ten scheinen. So das Massgeben des Standes der Grosseltern 
für den Stand des Enkels. Um Freiheit oder Adel beanspruchen zu können, 
genügt es, dass schon die Grosseltern oder doch der Vatersvater frei oder 
adlig waren, ohne dass auf den Stand der früheren Vorfahren noch Ge- 
wicht gelegt, und also dem Stande nur bis auf Grosseltern nachgegangen 
wurde; vgl. Homeyer Heimath 6, Heusler Inst, i, 172, Schröder Rechtsg*^ 
408. 443. 

Das dürfte sich ältester germanischer Auffassung anschliessen, da sich 
entsprechende Bestimmungen, wie in westgermanischen, so auch in ost- 
germanischen Rechten finden. Ich begnüge mich, darauf hinzuweisen, wie 
eng sich auch da das spanische Recht andern germanisi^hen Rechten 
anschliesst. Wird von Zeugen bestritten, dass sie Hidalgos seien^ so ist nach 
dem Fuero viejo 3, 2 S 7 zu erweisen: que sean fijosdalgo desde aguelo 
fasta nieto. Nach den Fueros von Navarra 5, 6 c. 2 hat der, welcher die 
Rechte des Infanzonen beansprucht, zu erweisen : que es infan^on por si ei 
por supadre et por su abuelo ; nach den Fueros von Aragon f. 129': quod 
pafer suus vel avus a parte patris miles erat Haben alle Bewohner von 
Biscaja das Vorrecht Hidalgos zu sein, so trifft das nach dem Fuero i S 1 6 
auch alle ausser Landes Lebenden, wenn sie nachweisen, dass der Vater 
und der Vatersvater Biscajer waren. 

Stimmt da das spanische Recht mit germanischen Rechten der ver- 
schiedensten Gruppen überein, so möchte ich nicht unterlassen, in dieser 
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Richtung noch auf Angaben des Rechts von Aragon hinzuweisen, Welche 
in auffallendster Weise den deutschen Bestimmungen Über das Hand- 
gemal oder Praedium libertatis, vgl. Homeyer Heimath 7ff.9 19 ff., ent- 
sprechen, indem auch hier der Stand mit einer bestimmten einzelnen Be- 
sitzung in Verbindung gebracht wird. 

Nach denFueros f. 129 wurde 1247 bestimmt: Fatigaius pro sua in- 
fantionia habeat duos milites ex parte pairis consanguineos iuraioreSy qui 
Utctis iacrosanctis evangeliis ipsutn asserant infantionem^ et cassale osten- 
dani, si necesse fuerit, a quo sua processit ingenuitas. Und wegen Miss- 
brauch wurde das 1300 dahin verschärft, dass beide gefragt werden sollen: 
in quali et in quoio gradu esteorum consanguineus ille,pro quo volunt facere 
salvam^ dicendo nomina patrum et avorum per rectum lineam et quodnomi- 
nent casale, unde descendit illa infantionia^ et quod ostendant illud, si ne- 
cesse fuerit. Weiter heisst es in den Observantiae regni f. 8, dass, wenn 
plures participes in aliquo Castro sind, dieselben auch dann, wenn die Burg 
zerstört ist, ihren Gerichtsstand nicht vor dem Ortsrichter, sondern vor dem 
König haben : ac si illud castrum nunquam fuisset destructum vel dirutum^ 
potissime ex quo apparet, quod castrum nominatur. Soll weiter nach dem 
Fueroviejo 5, 6 S i der Unechte von der Erbfolge in das castielio de penas 
ausgeschlossen sein, so dürfte auch da nach der Bemerkung von Asso und 
Manuel nicht gerade an jede Felsenburg zu denken sein, sondern an die, 
Avelcbe Handgemal des Geschlechts war. 

Beide Beweise griffen dann zweifellos so ineinander, dass, wenn der 
Stand des Grossvaters auch nicht unmittelbar zu erweisen war, es genügte, 
nachzuweisen, dass bereits dieser im Besitze einer Burg war, an welche 
sich die Standesvorrechte anknüpften. Wenigstens solche Bestandtheile des 
Grosselterngüts hatten demnach für alle Vettern des Erblassers, aber auch 
nur noch für diese, eine über den Vermögenswerth hinausgehende Bedeu- 
tung, die jedes Vorrecht aller Enkel des bezüglichen Grossvaters auf die- 
selben an und für sich genügend erklären würde. 

Aber dieses Massgeben nur noch der Grossehern für den Stand steht 
ausser Zusammenhang mit jener ostgermanischen Regelung des Nither- 
rechts nach der GrosselterngrUnze. Allerdings wird, wie hier diti' Herkunft 
dit!& Guts, so dort der Herkunft der Person über Grosseltern nicht nachge- 
gangen. Aber es fehlt jeder Anschluss an die für die ostgermanische Ge- 
staltung vorzugsweise kennzeichnende Bestimmung, dass die durch das 
Zurückgehen auf gemeinsame Grosseltern begründete Eigenschaft als Stamm- 
gut bei dem Urenkel wieder erlischt. 

1564. Dasselbe trifft zu, wenn wir auch in westgermanischen Rechten 
zuweilen bei den Bestimmungen über das Naherrecht das Grosselterngut 
wohl in der Weise betont finden, dass die Behandlung als Erbgut 
erst beim Zurückgehen auf Grosseltern eintreten soll. Soll das 
Näherrecbt wenigstens ganz überwiegend nicht das Gewinngut, sondern 
nur das Erbgut des Veräusserers treffen, so wird dann allerdings in der 
Regel als Erbgut desselben Alles betrachtet, was er überhaupt ererbt hat, 
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1564] wenn es auch erst Oewinngut seiner Eltern gewesen war. Aber es^ 
gibt einzelne Rechte, welche dieses noch nicht als Erbgut behandeln, son- 
dern erst das auf Grosseltern zurückgehende. 

In Spanien werden wir bei spätem Untersuchungen den Unterschied 
zwischen dem auf Grosseltern und dem nur auf Eltern zurückgehenden 
Gut, dem Abolengo und dem Patrimonio, mehrfach beachtet finden. Am 
allgemeinsten wird in der Gascogne zwischen Avitin, dem schon zweimal 
vererbten Gut, und dem Acqu€t unterschieden, welches nicht blos das 
eigene Gewinngut, sondern auch das der Eltern umfasst. So etwa in der 
Cout'ume von Labourd 5 S 8 und der von Soule 1 7 S 6 : Acquesfs sonf 
diis et cense^ non seulerhent en la per sonne du Premier acquerant, mais 
ausst en la personne de son premier heriiier ou succedant. Entsprechende 
Auffassung könnte massgebend sein, wenn die Lex Ribuaria 56 S 4 die 
Hereditas aviatica statt der bei den Salfranken schon auf das von den Ebern 
vererbte Land bezogenen Terra salica nennt; vgl. % 985. Jedenfalls ergibt 
sich dieselbe Auffassung mehrfach in den lothringischen Verfangenschafts- 
rechten. So erklären etwa die Schöffen von Lüttich, Cout. de Liege 3, 335, 
auf die Frage, ob es zur Behandlung als Stammgut genügt, dass das Gut 
von einem der Familie erworben sei : qu il est ndcessaire que les biens 
acquis aient passd par un degrd de succession ä effect d^ estre tenu d* avoir 
faite souche dans une/ami/le. Auch deutschen Rechten ist die Auffassung 
nicht fremd; vgL Stobbe Privatr.^ 2, 495. So heisst es etwa im Ritterrecht 
des Herzogthums Bremen i S 3, Pufendorf Obs. 4, 8, es seien unter Erb- 
und Stammgüter die zu verstehen, die nicht blos von Ehern, sondern schoQ 
von Grosseltern herkommen und wenigstens einmal auf das Schwert ver- 
erbt seien. Dem entsprechend ist nach preussischem Landrecht 2, 4 S 23 i 
der Retract nur bei solchen Gütern gestattet, welche wenigstens schon 
von zwei Mitgliedern der Familie nach einander, den Veräusserer unge- 
rechnet, besessen wurden. Und vereinzelt fanden wir da die Forderung 
wohl noch erweitert. So in den norwegischen Rechten. Nach Frostuthings- 
recfit, vgl. S 1356? wurde auch das vom Grossvater erworbene Gut noch 
nicht als Stammgut, als Odal, behandelt, sondern erst das vom Urgross- 
vater erworbene ; und nach Gulathingsrecht, vgl. S 1558, sollte es gar schon 
der Grössvater des Grossvaters besessen haben. 

1565« Nun handelt es sich aber bei dem, worin ich eine Eigen- 
thUmlichkeitostgermanischerRechte sehen möchte, keineswegs 
nur darum, dass ein Gut erst dann als Erbgut behandelt wird, wenn es 
bereits im Besitze der Grosseltern gewesen war. Das EigenthUmliche liegt 
vielmehr in dem Wiederaufhören der Behandlung als Erbgut 
nach der dritten Vererbung, so dass dann seiner Herkunft nicht 
mehr nachgegangen wird, und diejenigen, für welche es nicht mehr Gross- 
elterngut, sondern nur Urgrosselterngut war, dasselbe weder nach Fall- 
recht, noch nach Näherrecht, sondern nur eventuell, wie das Gewinngut^ 
als gradnächste Erben beanspruchen können. 
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Das aber ist, soweit ich sehe, dea westgermanischenRechteti 
durchaus fremd. Ist hier durch einmalige, beziehungsweise zweimalige Ver- 
erbung das Gut zu Erbgut geworden, verliert es diese Eigenschaft durch 
weitere Vererbungen nicht wieder; es ergibt sich unbegränzteFort- 
dauer der Behandlung als Erbgut. Will der Besitzer es verkaufen, 
so steht jedem nächsten Erben und vielfach, wenn dieser von seinem Rechte 
keinen Gebrauch machen will, auch allen eventuell berufenen erbberech- 
tigten Verwandten das Näherrecht zu. Findet sich dabei allerdings wohl 
eine Gränze gezogen, so dass das Recht nur noch Verwandten bis zU ein^m 
gewissen Grade zusteht, so deutet schon die Verschiedenheit der bezüg- 
lichen Bestimmungen, vgl. Stobbe Privatr.^ 2, 496, darauf hin, dass es sich 
dabei um spätere zusammenhanglose örtliche Abschwächungen handelt; 

Insbesondere findet sich dann weiter wenigstens in den deutschen 
Reshten, denen das Fallrecht fremd ist, Nichtbeachtung der Her- 
kunft des Gutes. Um das Näherrecht zu begründen, genügt es, dass 
das Gut Erbgut des Verkäufers ist, auch wenn es von einer andern Linie 
herrührt, als die, der der Nahergelter angehört. Wird allerdings in spätem 
Quellen für diesen mehrfach Abkunft vom ersten Erwerber des Guts ver- 
langt, vgl. Stobbe^ 2, 466, so mag das auf Einfluss des longobardiscben 
Lehnrechts zurückgehen; doch konnte sich eine solche Beschränkung auf 
Grundlage von BtUigkeitsrücksichten immerhin auch erst nachträglich ent- 
wickeln, wie ich das S 937 ff. zunächst für das französische Recht bestimm- 
ter nachzuweisen versuchte. 

Sehen wir davon ab, stand in der Regel jedem nächsten Erben auch 
das Näherrecht zu, so verlor damit hier der für die ostgermanische Gestal- 
tung betonte Gesichtspunkt der Wiedervereintgung der bei früheren Erb- 
fällen getheilten Grundstücke allerdings jede Bedeutung. Wurde etwa ein 
von der Vaterseite an den Verkäufer gekommenes Grundstück von einem 
Vetter der Mutterseite retrahirt, so rührte dasselbe aus keiner Erbschaft, an 
der er oder seine Vorfahren betheiligt gewesen waren. Wir würden damit 
also nur auf die schon S 1 547 berührte Auffass .• g gelangen, dass man es 
für billig hielt, dass der Verkäufer Gut, welches er selbst bereits, gleichviel 
von woher, ererbt hatte, eher seinen Blutsfreunden, als einem Andern ver- 
kaufen sollte. 

1566. Auch dem fränkischen Recht ist jene Auffassung ostger- 
manischer Rechte, wonach das Gut nach einer bestimmten Zahl von Ver- 
erbungen seine Eigenschaft als Erbgut wieder verliert, durchaus fremd. 
Dagegen zeigt es nun in Abweichung von andern westgermanischen Rech- 
ten eine gewisse Annäherung an die ostgermanische Gestaltung, insofern 
es, wie für das Erbrecht, auch für das Näherrecht von der Herkunft des 
Gutes nicht schlechtweg absieht, aber derselben freilich nur bis auf Eltern 
nachgeht. 

Nach dem spätem französischen Recht wird das Gewinngut zu Erb- 
gut durch einmalige Vererbung und ist dann insbesondere auch 
sogleich dem Näherrechte unterworfen. So betont Beaumanoir 14 S 31: 
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1566] que quiconque aquieri hetiiages^ $i tost conime V ajueste vient ä ses 
hoirsy ce devient lor propres heritages, puisque V aqucste dcscent un seul 
degre ; das zeige sich insbesondere auch darin, dass; nc le peust nus de son 
lignage r avoir par le bourse^ se eil qui V aquesia le vendisi; mais on le 
r a hien quant li hoirs levent. So streng wurde darauf gehalten, dass auch 
das an den ktlnftigen Erben geschenkte Gewinngut bereits dem Näherrechte 
unterlag. So wird etwa in den Usages von Amiens, Marnier Anc« cout de 
Picatdie 148, ausdrtlcklich dahin unterschieden, dass, wenn Acquet an 
einen Fremden gegeben wird, dieser damit machen kann, was er will; dass 
dagegen das Nflherrecht Platz greift, wenn es von Eltern an ihre Kinder 
gegeben ist. Und auch das von einem Seiten verwandten ererbte Acquet 
wird nach der Vererbung zu Propre; vgl. Giraud Droit cout 39. 

Weichen da manche Verfangenschaftsrechte ab, indem sie erst das 
zweimal vererbte Gut als Erbgut behandeln, vgl. S 1564, so dürften dafür, 
dass wir in jener Auffassung die ursprüngliche fränkische zu sehen haben,, 
doch Angaben aus dem östlichen Franken sprechen, wonach Fallrecht und 
Naherrecht gleichfalls schon dach der ersten Vererbung zur Geltung ge- 
langen. Im Wormser Recht von 1024, Urk. ß. der St. Worms i, 40, heisst 
eis, dass das von der Mutter auf ihr Kind vererbte Gut nach kinderlosem 
Absterben desselben an die Munerseite zurückfällt Der Erzbischof von 
Mainz bewilligt 1 109, Kindünger Hörigkeit 232, den Leuten von Fritzlar, 
dass sie empta praedia, antequam in heredem descendani, ohne Zustimmung 
des Herrn oder des Erben nach Belieben veräussern dürfen, während das 
bt\ dtn propriae pössessiones nicht der Fall sein soll. Öderes heisst im 
bergischen Landrecht, vgl. Lacomblet Archiv i, 89, dass nur das Gut eines 
Kinderlosen, dat hy niih van synen alderen en hedde^ auf die nächsten Ma- 
gen vererbt. 

Allerdings ist auch für einige Bestimmungen des französischen Rechts 
der Unterschied zwischen dem Propre naissant, dem Gewinngut der Eltern,, 
und dem Propre ancien, dem schon von Grosseltern und früheren Vor- 
fahren herrührenden Gute von Bedeutung; aber es handelt sich dabei ins- 
besondere nur um gewisse Abschwächungen des Nichtsteigens des Guts,, 
vgl. $ 976 (F., die für die uns beschäftigenden Fragen ohne alle Bedeu- 
tung sind. 

1567. Ist im allgemeinen für das französische Recht nur der Unter- 
schied des selbsterworbenen von dem von den Eltern ererbten Gute von 
Bedeutung, ohne dass auf die Zahl der Vererbungen Gewicht gelegt würde^ 
so kann es auffallen, dass in einem zusammenhängenden Gebiete Letzteres 
insofern der Fall ist, als sich da ein Wiederaufleben von Adels- 
eigenschaften des Guts nach zweimaliger Vererbung ergibt^ 
durch welche das Gut in die dritte Hand gekommen ist. 

Die Angaben der bezüglichen Coutumes stimmen wesentlich überein ; 
vgl. die Coutumes von Anjou und Maine von 141 1 $ 173 ff», und von 
1463 S 204 ff., ed. Beautemps i, 490. 3, 341^ die spätem von Anjou S255 
lind vbn Maine § 274, die ähern der Touraine 27 S4 und die neuem 
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S 300, die von Loudunois 29 S 5, die vonPoitou A. S 214, N. Sa8o. 
In diesen Gebieten wird das Lehen und sonstige Adelsgut so getheilt, dass 
der Erstgeborne zwei Drittel, die Nachgebomen ein Drittel erhalten, wah- 
rend Biens roturiers oder coutumiers ohne Erstgeburtsrecht unter alle 
Sohne und Töchter nach Köpfen getheilt werden. Erkauft nun ein Nicht- 
adliger ein Adelsgut, so wird auch dieses zunächst ohne Erstgeburtsrecht 
nach Köpfen getheilt; aber wieder nach adligem Erstgeburtsrecht, sobald 
es en iierce foi 'gefallen oder eti tierce main ererbt ist, wie das nach zwei- 
maliger Vererbung zutrifft. 

So nach der Coutume von Loudunois 29 S 5 : Et est ä entendre, qtie 
rheritage noble chet en tierce foy entre gens roturiers en la maniere qui 
s' ensuit: c est ä scavoir^ quand V acquereur roturier a fait ou den faire 
nne foi et hommage, et son heritier en ajait ou deu faire une autre, le dit 
her Hier decedS saisi dudit heritage noble, il chet en tierce foy; et a celle 
foy et deshrs en avant se departira entre les heritiers comme noble. Und 
ebenso bei nicht lehnbarem Adelsgut nach S 3 : Et pareillementse departira 
V heritage tenu äfranc devoir acquis de bourse coustumiere, qui chet en 
fierce main, wobei die neuere Coutume der Touraine der entsprechenden 
Angabe ausdrücklich zufügt: dont V acquereur fait la premiere. Eine Ab- 
weichung ergibt sich nur in Poitou, insofern da verlangt wird, dass die heri- 
tage noble ou noblement tenu ait estS trois fois hommagd et soit venu ä la 
quarie foy en main roturiere par droit de succession, so dass da bei Verer- 
bung in gerader Linie nicht schön, wie nach den übrigen Coutumes, der 
Enkel, sondern erst der Urenkel sein Erstgeburtsrecht geltend machen kann. 

Vergleichen wir das aber mit dem über die ostgermanische Gross- 
elterngranze Gesagte, so beschrankt sich die Uebereinstimmung doch we- 
sentlich darauf, dass auch hier an die nochmalige Vererbung bestimmte 
Wirkungen geknüpft erscheinen. Dort hört die Behandlung als Stammgut, 
die es erst dadurch gewonnen, dass es im Besitze des Grossvaters war, 
wieder auf, wenn es bereits auf die dritte Hand gekommen war und nun 
auf die viene vererbt. Hier handelt es sich um eine Eigenschaft des Guts, 
welche nicht durch den Erwerb durch den Grossvater entsteht, sondern 
um eine solche, welche dem Gute von jeher zustand ; die Güter, wie es in 
der Coutume von Anjou heisst: se departiront noblement tant comme il 
sera memoire qu il^ auront une foi^ estd tenu^ ä foi et hommaige. Aber 
diese Eigenschaft ruht nach dem Erwerbe durch einen Roturier beim ersten 
Erbfall, wahrend sie dann beim zweiten oder in Poitou beim dritten Erb- 
fall wieder auflebt Und ein ursprünglicher Zusammenhang mit der ostger- 
manischen Gestaltung scheint schon dadurch ausgeschlossen, dass es sich 
um Adel und Lehen, also um Verhaltnisse handelt, welche überhaupt erst 
einer spatern Entwicklungsperiode angehören. 

Immerhin wäre es möglich, dass, als die Bestimmung sich so fest- 
steUte, man sich dabei an eine Grundlage anschloss, welche in den bezüg- 
lichen Gebieten überhaupt einer bestimmten Zahl von Vererbungen grös- 
seres Gewicht beilegte. Ich würde diese Möglichkeit kaum weiter erwogen 
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).567] haben, wenn es sich nicht um Gebiete handelte, in welchen das, was 
vom französischen Rechte abweicht, sich vielfach dem nSher anschliesst, 
was ich als normannisch-friesisches Recht bezeichnete; vgL S 1253. Gegen 
die Annahme, auch jene Bestimmungen auf dasselbe zurückzuführen, 
scheint allerdings zu sprechen, dass sie insbesondere dem Recht der Bre- 
tagne ganz fremd zu sein scheinen, wenn dieses auch in dem adligen Erst- 
geburtsrechte von zwei Dritteln und der gleichen Kopftheilung bei Rotu- 
riers, vgl. $ 504, mit den genannten Coutumes übereinstimmt. Doch könnte 
das seinen Grund darin haben, dass in der Bretagne wenigstens spater den 
Roturiers der Erwerb von Adelsgut überhaupt verboten war; vgl. Planiol 
Cout de Bretagne S. 343. 417. 

Dagegen findet ^ich nun zwar nicht dieselbe Bestimmung, aber doch 
ganz entsprechende Auffassung in England und der Normandie, in- 
dem da auf dem Lehngute lastende Verpflichtungen' in gewissen Fallen 
beruhen, dann aber nach der drinen Vererbung wieder aufleben. Nach 
Glanvilla 7 c. 3 S 5 sind, wenn ein Lehen unter mehrere Töchter getheilt 
ist, die Manner der nachgebornen Töchter dem Manne der Erstgeborenen 
nicht zu Mannschaft und Treueid verpflichtet : nee eanim heredes primi vel 
secundi; iertii vero heredes ex postnatis filiabus exeuntes secundum jus 
regni homagium teneniur facere de suo ienemenio heredifilie primogenilc 
ei rationabile relevium» Ebenso nach c. 1 8 S i S*., wenn Lehngut einem 
Weibe zur Aussteuer gegeben wird. Ihr Mann und seine nächsten Erben 
haben davon keine Mannschaft zu leisten: usque ad teriium keredem; ter- 
iius vero heres primo indefaciai homagium ei omnes heredes sui postmo- 
dum. Entsprechend sagt Bracton c. 7 S 3 f. 21 von der frei von Servitium 
gegebenen Aussteuer, dass davon kein Servitium zu leisten sei: usque 
ad ieriium heredem et usque ad quartum gradum, iia quod ieriius heres sii 
inclusus. 

Damit hängt es zweifellos zusammen, wenn in der Normandie, wie 
schon S375 bemerkt, die Nachgebornen und deren nächste Erben von dem, 
was sie als Paragium erhalten, dem Erstgebornen nur zur Fidelitas, nicht 
aber zum Homagium und Servitium vetpflichtet sind, während diese Ver- 
pflichtung dann nach einer bestimmten Zahl von Vererbungen eintreten 
soll. Reicht diese Zahl später bis zum sechsten Grade, so soll nach den 
ältesten Statuten der Normandie die Verpflichtung schon beim vierten 
Grade eintreten, was dem Tertius heres des englischen Rechts entsprechen 
würde. 

Geht, was ich dahingestellt lasse, diese Beachtung einer bestimmten 
Zahl von Vererbungen einerseits in Anjou und den Nachbargebieten, an- 
dererseits in der Normandie und England auf dieselbe Wurzel zurück, so 
wäre immerhin an Nachwirkung ostgermanischer Auflassung zu denken, 
wobei es sich dann nach früheren Ausführungen wohl nur um ein dem 
friesischen nächstverwandtes Recht handeln könnte; während soweit es sich 
nur um normannisch-englisches Recht handelt, auch das Frostuthingsrecht, 
vgl. S 1 249, die Anknüpfung bieten würde. Doch ist zuzugeben, dass es 
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sich da um sehr unsichere Vermuthungen handelt. Aber ich mochte, diesb 
auGTallenden Bestimmungen doch schon desshalb nicht unerwähnt lassen^ 
weil man sie gegen meine Annahme geltend machen könnte, cbss nach 
französischem Recht bei dem überhaupt vererbten Gut der Zahl der Ver^ 
erbungen kein Gewicht beigelegt wurde. Denn wie sich auch jene Be- 
stimmungen festgestellt haben mögen, so werden sie jedenfalls für das 
französische Recht im allgemeinen ausser Rechnung bleiben müssen, da es 
sich um eine Sondergestaltung in einem Einzelgebiete handelt und zwar 
in einem Gebiete, dessen Recht sich auch sonst mannichfach von dem unter- 
scheidet, was wir nach der Masse der Coutumes als gesammtfranzösisches 
Recht zu betrachten haben. 

1568. Regelt sich nun aber in solchen deutschen Rechten, welchen 
das Fallrecht überhaupt fremd ist, das Näherrecht einfach nach der Nähe 
des Grades, steht es den nächsten Blutsfreunden zu, ohne dass der Her- 
kunft des Gutes irgend weiter nachgegangen würde, so unterscheidet sich 
das fränkische Recht von ihnen durch die BeschränkungdesNäher- 
rechts auf die Elternseite, indem es, wie beim Erbrecht, die Eltern- 
seiten auseinanderhält und an den Paterna nur den Freunden der Vatet- 
seite, an den Materna nur denen der Muuerseite Näherrecht zugesteht. Selbst 
dann, als man später im Erbrechte daran nicht strenge festhielt und den 
Freunden der nichtberechtigten Seite wenigstens ein eventuellea Erbrecht 
zugestand, wurde für das Näherrecht an dem ausschliesslichen Recht des 
Lignager festgehalten, so dass es selbst dann, wenn ein solcher fehlte, den 
nächsten Angehörigen der andern Seiten nicht zustand; vgl. S 939. Und 
gerade für das Näherrecht war das Auseinanderhalten der Seiten so streng 
durchgeführt, dass, wenn Jemand Gut verkaufte, welches er aus der ge- 
meinsamen Errungenschaft der Eltern ererbt hatte, welches also von keiner 
Seite ausschliesslich herrührte, die Hälfte als Vatergut, die Hälfte als Mutter- 
gut behandelt wurde, so dass den Freunden jeder Seite das Näherrecht an 
einer Hälfte des Gutes zustand ; vgl. etwa die Coutume von Vermandois 
eh. 4 S 54 ed. I Beautemps 34J von Amiens S 10 ed. Bouthors 85; von 
Lorris S 281 ed. Tardif 58. 

Das scheint nun allerdings für das fränkische Recht eine grössere An- 
näherung an die ostgermanische Gestaltung zu ergeben, insofern auch nach 
dieser an dem von der Vaterseite gekommenen Gute einem Mutterfreunde 
nie Näherrecht zustand, da es für ihn nicht Grosselterngut sein konnte. 
Aber dieses Auseinanderhalten der Seiten setzte sich früher auch im frän- 
kischen Rechte nicht weiter fort; es ergibt sich vielmehr Nichtbeach- 
tung der Herkunft des Guts über Eltern hinaus. An den vom 
Vater gekommenen Gut hatte jeder nächste Erbe der Vaterseite das Näher- 
recht, auch wenn er nicht vom Erwerber des Gutes abstammte. Auch wenn 
es erst Gewinngut des Vaters gewesen war, stand dasselbe nicht etwa nur 
dem Bruder zu, der das Gut nach dem Tode des Vaters mit dem Verkäufer 
getheilt hatte, sondern auch dem Vatersbruder und jedem andern Freunde 
der Vaterseite ; und gehörte dieser der Vatermutterseite an, so konnte er 
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1568] auch das von der Vatervaterseite auf den Verkäufer gekommene Gut 
retrahiren. Von der Forderung, dass das Gut für ihn Grosseltemgut ge- 
wesen sein müsse, ist da keine Rede. Erst in den spatern Zeiten des Mittel- 
alters, vgl. S 940, führten die Missstande, welche eine so weite Ausdehnung 
des Naherrechts mit sich bringen musste, dazu, dass man es auf die Nach- 
kommen des Erwerbers beschrankte, es nur noch dem zugestand, der nicht 
blos der Hälfte, sondern auch dem Viertel und Achtel der Sippe angehöne, 
aus dem das Gut herrührte. 

Und eben so wenig, wie in andern westgermanischen Rechten, findet 
sich im fränkischen jene Eigenthümlichkeit der ostgermanischen Rechte, 
wonach sich nach einer bestimmten Zahl von Vererbungen die Behandlung 
als Erbgut wieder verlor ; es ergibt sich vielmehr auch hier unbegränzte 
Fortdauer der Behandlung als Erbgut Konnte nach jenen ost- 
germanischen Rechten nur noch ein erster Vetter Nähergelter sein, auch 
wenn das Erbrecht viel weiter reicht, so steht es im fränkischen Rechte in 
nächster Verbindung mit dem Erbrechte, vgl. S939, so dass es bis zur Erb- 
gränze hin jedem zustand, der nach einfachem Fallrecht eventuell noch 
Erbe für das Gut sein konnte. So sagt Beaumanoir 44 S 7 : Dusques el 
Septime degrd de lignage poi on rescorre heritage de son coste, puis qtie on 
puisi prover le lignage. 

Gegenüber den ostgermanischen Bestimmungen, wonach nicht jedem 
Erbberechtigten auch Näherrecht zustand, sondern nur dem, für den, wie 
ebenso für den Verkäufer, das Gut Grosselterngut war, stimmt das frän- 
kische mit andern westgermanischen Rechten darin überein, dass jedem 
Erbberechtigten auch Näherrecht zustand. Ein Unterschied ergab sich bei 
diesen Rechten nur daraus, dass, während in manchen westgermanischen 
Rechten auch das Erbland, wie das sonstige Gut, nach der Nähe des Bluts 
vererbte, für dasselbe im fränkischen Recht nach Fallrecht überhaupt nur 
der Angehörige der bezüglichen Eltemseite erbberechtigt war, so dass sich 
hier das Näherrecht, entsprechend dem Erbrecht, ohne weitere Unterschei- 
dungen so regelte, als wenn nicht der Verkäufer selbst, sondern schon der 
Vater oder die Mutter das Gut verkauft hätten. Konnte nach den ostger- 
manischen Rechten das Näherrecht nur Gut treffen, welches gemeinsamen 
Grosseltern gehört hatte^ welches also früher nach dem Tode derselben 
getheilt war, so wurde das im fränkischen so wenig, wie in andern west- 
germanischen Rechten berücksichtigt ; waren Geschwister des Vatervaiers 
oder deren Nachkommen die nächsten Erben auf Vaterseite, so hatten sie 
Erbrecht und Naherrecht nicht blos an dem von der Vatervaterseite, son- 
dern ebenso von der Vatermutterseite herrührenden Gut, obwohl sie an der 
frühern Auftheilung desselben nicht betheiligt gewesen waren. Es kann 
daher auch hier wenigstens nach der späteren Gestaltung nicht die Rück- 
sicht auf die Wiedervereinigung früher getheilter Liegenschaften den Aus- 
gang gebildet haben. 

1569« Versuchen wir es^ uns die Entstehung der jedenfalls unfolge- 
richtigen Gestaltung des fränkischen Rechts zu vergegenwärtigen, so wer- 
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dcQ wir nach Massgabe der Ergebnisse früherer Untersuchungen von der 
wahrscheinlichen Gestaltung des Näherrecht bei mutter- 
rechtlicher Erben folge auszugehen haben. Hatten die Kinder noch 
kein Erbrecht nach dem Vater, so konnte ihr Erbgut nur von der Mutter 
oder durch diese von der aufsteigenden Mutterlinie herrühren; vgl. S 612. 
Wir können dabei unberücksichtigt lassen, dass es sich um I^nd handelt 
und von diesem die Weiber nach der Lex Salica ausgeschlossen sein soll- 
tep; vgl. S 985 ff. War das wirklich schon ursprünglich geltendes Recht, 
so vererbte, so lange die eigenen Kinder der Männer noch nicht erbbe- 
rechtigt waren, der Mutterbruder das Land, wenn ein Bruder fehlte, auf 
die Schwestersöhne oder Schwestertochtersöhne oder Mutterschwestersöhne 
und weiter; es rührte auch dann alles Erblapd des Verkäufers aus der auf-^ 
steigenden Münerlinie her, nur nicht unmittelbar von den Müttern, sondern 
von deren Brüdern. Alles Erbland konnte, so lange ein Erbrecht nach dem 
Muttervater noch nicht bestand, nur von der aufsteigenden Mutterlinie oder 
Muttermutterlinie herrühren. Die Sippe wurde nur durch die Mutterlinie 
zusammengehalten; es gab nur eine einheitliche Sippe, keine Hälften oder 
Vienel derselben. Und war das Land bei der Vererbung vom Mutterbru- 
der auf die durch Schwestern verbundenen Neffen, Grossneffen, Vettern 
und weiter geiheilt, so ergibt sich auch, dass, wenn ererbtes Land zunächst 
nur an irgend einen Erbberechtigten verkauft werden sollte, es sich damit 
immer, auch wenn die Verwandtschaft eine noch so entfernte sein mochte, 
um Wiedervereinigung von bei frühern Erbteilen getheilten Liegenschaften 
handeln konnte. Bei mutterrechtlicher Gestaltung fiel daher die Rücksicht 
auf diese mit der auf den nächstberechtigten Erben zusammen. 

Hatte sich dem entsprechend das mit dem Erbrecht zusammenfallende 
Näherrecht schon auf mutterrechtlicher Grundlage entwickelt, so konnte 
das auf die spätere Gestaltung nachwirken. Wir führten S 960 das Fall- 
recht darauf zurück, dass der kinderlos Sterbende als Erbgut nur Materna 
liatte, welche an die Mutterseite zurückfielen, dass aber auch das, was ihm 
der Vater zugewandt hatte, als Schenkgut nur auf die Vatersippe zurück- 
fallen sollte. Das ist im fränkischen Recht dann auch später für die Wei- 
terentwicklung massgebend geblieben, als sich unter dem Einflüsse 
der Ehe die Stellung beider Eltern ausglich, insbesondere auch das wechsel- 
seitige Erbrecht zwischen Vater und Kindern sich festgestellt hatte. Man 
hielt auch dann einfach daran fest, dass wie früher, das von der Mutter 
Gekommene an die Muttersippe und ebenso das vom Vater Gekommene 
an die Vatersippe zurückfiel. 

Aber über die Eltern hinaus ging man dabei der Herkunft des Gutes 
nicht weiter nach. Obwohl nun auch die Stellung der entfernteren Vater- 
freunde und Mutterfreunde sich ausglich, vgl. S 965 ff., hielt man auf jeder 
Seite, wie früher, an dem Vererben nach der Nähe des Grades fest, ohne 
zu berücksichtigen, dass nun nicht mehr alles Erbland aus der aufsteigenden 
Mutterlinie herrührte, dass das, was die Mutter auf ihr Kind vererbte, der- 
selben theils von der Muttermutterseite, theils von der Muttervaterseite zu- 



284 Nachtr. IV. 6. NUherrecht. 

1569] gekommen war. Hatte das frühere Recht bei einseitiger mutterrecht- 
licher Folge nur die beiden Hälften der Sippe auseinanderzuhalten gehabt, 
so beliess man es bei diesem einfachen Fallrecht, ohne dem entsprechend 
nun auch auf jeder Seite die Viertel uiid Achtel der Sippe auseinanderzu- 
halten, auch an diese das zurückfallen zu lassen, was von ihnen herrührte, 
wie das in andern Rechten geschehen ist. 

Dem entsprach denn auch das Näherrecht. War für- dieses, wie mir 
wahrscheinlich, ursprünglich der massgebende Gesichtspunkt der, früher 
^etheilte Liegenschaften wieder zu vereinigen, so war demselben genügt, 
wenn man bei einseitiger mutterrechilicher Folge das Näherrecht einfach 
dem nächsten Erben zusprach. Dagegen traf dieser Gesichtspunkt in keiner 
Weise mehr zu, wenn man auch jetzt, bei zweiseitiger Rückenfolge ebenso, 
wie früher, dem nächsten Erben das Näherrecht zusprach. War dieser etwa 
ein Vetter der Vatermutterseite und retrahirte er Gut, welches von der Va- 
tervaterseite an den Verkäufer gekommen war, so konnte dafür natürlich 
die Rücksicht auf die Wiedervereinigung früher getheilten Gutes nicht mehr 
massgebend sein. War aber bei der früher einseitig gestalteten Folge der 
nächste Erbe immer auch der gewesen, der selbst oder durch seinen Rechts- 
vorgänger an der frühem Theilung betheiligt gewesen war, so kann es 
auch nicht gerade auffallen, wenn man fortfuhr, das Näherrecht ohne Rück- 
sicht auf die weitere Herkunft des Gutes jedem nächsten Erben der bezüg- 
lichen Elternseite zuzusprechen. Erst im spätem Mittelalter fühnen dann, 
vgl. 937 ff., die Missstände, welche ein so gestaltetes Näherrecht zur Folge 
hatte, dazu, dass man dasselbe beschränkte und es nur noch den Nach- 
kommen des Erwerbers oder ersten nachweisbaren Besitzers zusprach, wo- 
durch man dann auf den ursprünglich massgebenden Gesichtspunkt zurück- 
kam, falls dieser wirklich der gewesen war, die Wiedervereinigung früher 
getheilten Erblandes zu fördern. 

Unterscheidet sich nun das fränkische Recht von den westgermani- 
schen Rechten ohne Fallrecht in diesen Verhältnissen nur dadurch 
dass in jenen nur den nächsten Ruckenerben des Vaters oder aber der Mut- 
ter, in diesen aber jedem nächsten Erben des Erblassers selbst auch das 
Näherrecht zustand, so würden sich beide Gestaltungen immerhin auf die- 
selbe Grundlage zurückführen lassen, wonach bei ursprünglich eiuseitiger 
mutterrechtlicher Folge der nächste Erbe zugleich der Besitzer früher ab- 
getheilter Grundstücke war. Der Unterschied würde sich dann nur daraus 
ergeben haben, dass man, als sich in Folge des Eingreifens der rechten Ehe 
zunächst für Fahrniss nnd Gewinngut, vgl. S 961 ff., das gleiche Recht 
beider Seiten entwickelt hatte, im fränkischen Recht doch für das Erbland 
an dem Sonderrechte beider Seiten festhielt, dagegen in andern Rechten 
auch davon absah und den ganzen Nachlass einheitlich in der Gesammt- 
sippe nach Linie und Grad vererben Hess, und dem entsprechend auch 
jedem nächsten Erben das Näherrecht zusprach, wie das zu Zeiten ein- 
seitiger mutterrechtlicher Folge gewesen war, ohne Rücksicht darauf, dass 
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nun der Verkäufer oder dessen Rechtsvorgänger nicht früherer Miterbe ge- 
wesen sein musste. 

Ob nun unsere Vermuthung richtig ist oder nicht, dass, wenn man in 
den westgermanischen Rechten der Herkunft des Erblandes überhaupt 
nicht oder doch nicht über die Eltern hinaus nachging, das darauf zurück- 
zuführen ist, dass bei einer ältesten mutterrechtlichen Folge jeder nächste 
Erbe zugleich dem Stamme angehörte, aus dem das Gut herrührte, so er- 
gab sich bei dieser schliesslichen Gestaltung keine Schwierigkeit der Be- 
weisführung. Es genügte für den Ansprecher der Beweis, dass er nächster 
Erbe überhaupt oder doch der bezüglichen Seite sei, während auch im 
fränkischen Recht der weitere Beweis, dass das Gut vom Vater oder aber 
von der Mutter hergekommen sei, nicht leicht Schwierigkeiten bieten 
konnte. 

1570« Suchen wir uns nun weiter die Entwicklung in den osi- 
germanischen Rechten zu vergegenwärtigen, so unterscheiden sich 
diese von den westgermanischen dadurch, dass für Näherrecht und Fall- 
recht zwar einerseits der Herkunft des Gutes auch über die beiden Eltern 
hinaus noch nachgegangen, das andererseits aber nur bis auf Grosseltern 
fortgesetzt wird, so daiss nach der drinen Vererbung von jeder an die Her- 
kunft des Gutes anknüpfenden Sonderbehandlung des Gutes abgesehen 
wird und ebenso der Ansprecher kein Sonderrecht mehr hatte, wenn das 
Gut nicht Grosseltemgut desselben gewesen war. 

Die ursprünglichste Gestaltung könnte dann mit Rücksicht auf das 
S 142401 Bemerkte auch bei den Ostgermanen die rein munerrechtliche 
gewesen sein, bei der der nächste Erbe auch immer dem Stamme ange- 
hörte, von dem das Erbgut herrührte. Die spätere Gestaltung würde sich 
dann auch hier erst von einer Grundlage aus ergeben haben, bei der das 
Erbrecht mit der Anerkennung des Vaterrechts zu einem zweiseitigen ge- 
worden war. Auch darin zeigt sich noch Uebereinstimmung wenigstens 
mit dem fränkischen Recht, dass dann Vatergut und Munergut auseinan- 
dergehalten wurden. Während man sich aber in diesem damit begnügte 
und vom Ansprecher nur verlangte, dass er nächster Erbe der Seite sei, 
würde hier folgerichtig die Auffassung eingegriffen haben, dass sich das 
weiter fortsetzen müsse, wenn das Gut dahin zurückkommen solle, von 
wo es früher abgetheilt war ; man verlangte dem entsprechend, dass der 
Näherberechtigte auch die Grosseltern mit dem Verkäufer gemein habe. 

In allen Fällen, wo nur Vollgeburt eingriff, führte allerdings auch das 
nur zum Auseinanderhalten der Eltemseiten, da dann auch der Vetter der 
Vaterseite dieselben Grosseltern väterlicherseits mit dem Verkäufer haue. 
Griff aber Halbgeburt ein, handelte es sich um einen gleichvatrigeu Halb- 
bruder des Vaters des Verkäufers oder dessen Nachkommen, so stand die- 
sem nach jener Forderung Näherrecht nicht an allem Vatergut, sondern 
nur an dem vom Vatervater, nicht auch an dem von der Vatermutter her-» 
rührenden Gute zu. 
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1670] Bildete so aber sichtlich der Gesichtspunkt, dass das Gut dahin zu- 
rückfalle, von wo es abgetheilt war, den Ausgangspunkt, so hfitte sich das 
folgerichtig noch weiter fonsetzen sollen; man hätte verlangen mtlssea, 
dass das Gut auch von gemeinsamen Urgrosseltern und weiter herrühren, 
dass das von den Eltern des Vatervaters ererbte Gut nicht an Nachkommen 
der Eltern der Vatermutter kommen solle. 

Wenn man das trotzdem nicht weiter fortsetzte, so ist der Grund zwei- 
fellos zu suchen in der schon S 579 ff. genauer dargelegten Schwierigkeit 
der Beweisführung, wenn nicht blos der Abstammung der Person, sondern 
auch der Herkunft des Gutes über Grosseltern hinaus nachgegangen wer- 
den sollte, da in der Regel nur noch für die Herkunft des Gutes von die- 
sem oder jenem der Grosseltern auf einen sichern Beweis durch Augen- 
zeugen zu rechnen war. In den westgermanischen Rechten entfiel diese 
Schwierigkeit von vornherein, wenn man nach unserer Annahme seit dem 
Uebergange vom Mutterrechte zur zweiseitigen Familie einfach, wie bisher, 
dem nächsten Erben überhaupt oder doch dem nächsten Erben der Eltern- 
Seite das Näherrecht am Erbgute zusprach, ohne dessen weitere Herkunft zu 
beachten. Begnügte man sich in den ostgermanischen Rechten nicht mit 
dem blossen Zurückgehen auf Eltern, ging man folgerichtiger der Herkunft 
weiter nach, so mussten jene Schwierigkeiten doch alsbald darauf hinwei- 
sen, dass das über Grosseltern hinaus thatsächlich nicht durchführbar war. 
Und damit ergab sich dann hier der Satz, dass der Herkunft des Erblandes 
oder des Schenkgutes nicht über Grosseltern nachzugehen sei, dass nach 
der dritten Vererbung alle Sonderansprüche, welche sich an die Herkunft 
des Gutes anknüpften, wieder erloschen. 

Für die ostgermanischen Rechte ist demnach auch nach der spätem 
Gestaltung nicht zu bezweifeln, dass das Näherrecht seine Wurzel nicht 
in der Rücksicht auf die nächsten Blutsverwandten hatte, sondern in der 
Rücksicht auf die Wiedervereinigung der nach dem Tode der Grosseltem 
getheilten Liegenschaften. In den westgermanischen Rechten lässt das die 
spätere Gestaltung allerdings nicht erkennen. Aber wir versuchten es we- 
nigstens, auch da durch Zurückgreifen auf das Mutterrecht, bei der der 
nächste Erbe immer auch Besitzer von bei frühem Erbfällen abgetheilten 
Liegenschaften war, auf entsprechenden Ausgangspunkt zu gelangen. 

1671« Die besprochenen Verhähnisse sind nun insbesondere auch 
von Gewicht, weil ich denke, dass in einem Rechte jenes Einhalten der 
Grosseite rngränze als Ketinzeichen der Zugehörigkeit zur 
ostgermanischen Rechtsgruppe zu betrachten sein wird. Nach 
einer Richtung hin fanden wir S 1 564 allerdings auch in westgermanischen 
Rechten jene Gränze beachtet, insofern für gewisse Verhältnisse, so auch 
für die Behandlung als Erbgut, ein Zurückgehen mindestens auf Grosseltern 
verlangt wird. Dagegen habe ich nicht den geringsten Beleg dafür gefun- 
den, dass in westgermanischen Rechten jene Gränze auch in der andern 
Richtung die Bedeutung hat, dass die Behandlung des Gutes als Erbgut 
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wieder aufhört, sobald es nach der dritten Vererbung nicht mehr Gross- 
eltemgut des Erblassers oder Verkäufers ist. 

War das in fast allen Rechten, welche ich der ostgermanischen Gruppe 
glaubte zuzählen zu sollen, nachweisbar noch später oder doch ursprtlng- 
lieh der Fall, so werden wir darin auch eine EigenthUmlichkeit der Rechte 
der ostgermanischen Gruppe sehen dürfen. Denn wenn sich auch Gesichts- 
punkte auffinden lassen, welche eine solche Abgrenzung erklären können, 
so wird sich doch schwerlich behaupten lassen, dieselben seien so nahe- 
liegende gewesen, dass sie in einer ganzen Reihe von Rechten unabhängig 
von einander in übereinstimmender Weise zur Geltung hätten gelangen 
können. Dafür, dass sie keine besonders naheliegenden sind, dürfte doch 
wohl der Umstand sprechen, dass meines Wissens bisher Niemand darauf 
verfallen ist, eine verschiedene Behandlung von Grosseltemgut im allge- 
meinen anzunehmen, um eine Reihe von Eigenthümlichkeiten der Erben- 
folge und der mit ihr zusammenhängenden Verhältnisse zu erklären, ob- 
wohl die Erklärung auf der Hand liegt, sobald man jene Auffassung in 
Rechnung bringt; so etwa bei der eigenthUmlichen Behandlung desEnikli- 
guts in rhätischen Rechten; vgl. S 1555. 

Weist uns schon das auf nähern verwandtschaftlichen Zusammenhang 
der bezüglichen Rechte hin, so kommt ja hinzu, dass das nicht das einzige 
Verhältniss ist, welches bestimmter auf solchen Zusammenhang hindeutet. 
So ist es insbesondere derselbe Kreis von Rechten, welcher im Gegensatze 
zu den westgermanischen nach dem S 138411. Ausgeführten die Kinder als 
zunächst zum Vater gehörig betrachtet und damit eine Verschiedenheit der 
Auffassung ergibt, welche uns zweifellos berechtigt, alle bezüglichen Rechte 
auf ein gemeinsames näheres Urrecht zurückzuführen. 

Bietet sich hier ein weiteres, denselben Schluss bestätigendes Ver- 
hälmiss, so ist das für die von uns angenommene Hauptgruppirung inso- 
fern von Werth, als, wenn die Rechte der gothisch-dänischen Gruppe sich 
in mancher Beziehung, so in der Gleichstellung der Weiber mit Männern 
im weitern Kreise, den westgermanischen Rechten aufs engste anschliessen, 
sie doch, wie nach dem früher, so auch nach dem hier betonten Kenn- 
zeichen mit den göthisch-norwegischen Rechten so auffallend überein- 
stimmen, dass sie mit diesen auf eine und dieselbe Hauptverweigung der 
germanischen Rechte zurückgehen müssen, so dass das, worin sie sich 
näher der westgermanischen Gruppe anschliessen, aus dem noch einheit- 
lichen germanischen Urrechte beibehalten sein muss. 

Es ist hier dann weiter ein Haltpunkt geboten, um für einzelne Rechte 
des Südens festzustellen, ob sie der zunächst nach der Gestaltung der scan- 
dinavischen Rechte zu bemessenden ostgermanischen oder aber der west- 
germanischen Gruppe zuzuzählen sind. Für das longobardische, burgun- 
dische imd helvetische Recht fällt allerdings das kaum ins Gewicht, da wir 
da nur schwache Reste fanden, welche auf frühere Beachtung der Gross- 
elterngränze hindeuten können. Aber in friesischen und rhätischen Rech- 
ten sind die Zeugnisse so häufig und bestimmt, dass damit eine gewichtige 
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1571] Bestätigung fUr die sonstigen Umstände geboten ist, welche mich 
bestimmten, dieselben den ostgermanischen zuzuzählen. 

1572. Insbesonders trifft dann das auch zu für die Beurtheilung der 
Verwandtschaftsverhältnisse des spanischenRechts. Glaube 
ich auf meine Annahme bezüglich derselben das grösste Gewicht legen zu 
müssen, schienen mir dieselben bei manchen meiner Untersuchungen den 
sichersten Ausgang zu bieten, so ist ihre Richtigkeit allerdings bestritten 
worden. Zuletzt von Dultzig Das deutsche Grund erbrecht 59 in einer meine 
Untersuchungsmethode überhaupt bemängelnden Erörterung. Dieser ge- 
genüber die Methode nochmals eingehender zu vertheidigen, fühle ich mich 
von anderm abgesehen um so weniger veranlasst, als ich, wie schon früher 
S 69 1 ff., so zuletzt S 798 ff. in der 1 896 veröffentlichten Abtheilung meiner 
Untersuchungen den Einwendungen gegen die Methode zu begegnen 
suchte, Dultzig aber, obwohl sein Werk erst 1 899 erschien, jene Abthei- 
luug überhaupt unbenutzt gelassen hat. Wendet er sich aber insbesondere 
auch gegen meine Annahmen über das spanische Recht, so mag es bei der 
vielfach ausschlaggebenden Bedeutung derselben gestattet sein, nochmals 
kurz auf das zurückzuverweisen, was dieselben durchaus rechtfertigen 
dürfte. 

Wird mir vorgehalten, dass ich meine Annahmen weniger auf die ältere 
Lex Wisigothorum, als auf das spätere spanische Gewohnheitsrecht stütze, 
so ist das richtig. Den Ausgangspunkt dafür bot die Beobachtung, dass das 
Recht der späteren Fueros sich den übrigen germanischen Rechten un- 
gleich näher anschliesst, als die Lex, dass in ihnen wieder und wieder 
zweifellos germanische Rechtsinstitute als geltendes Recht erscheinen, von 
denen in der Lex nicht die Rede ist, während die Fälle auch nicht selten 
sind, wo die spätem Bestimmungen denen der Lex geradezu widersprechen. 
Diese Thatsache selbst ist nicht wohl in Abrede zu stellen. Habe ich im 
Laufe meiner Untersuchungen bereits auf eine Reihe bezüglicher Eiozel- 
falle hingewiesen, so bin ich überzeugt, dass Jeder, der sich die Mühe nicht 
verdriessen lässt, die späteren spanischen Quellen daraufhin durchzusehen, 
jene von mir behauptete Thatsache nicht bestreiten wird, wie sie denn auch 
meines Wissens bisher nicht bestimmter bestritten, wohl aber mehrfach, 
so von Brunner Grundz. 45, vgl. auch Zeumer N. Archiv 23, 426, aner- 
kannt ist. 

Die Erklärung dieser Thatsache wusste ich nach längerer Erwägung 
nur darin zu finden, dass es den vielfach vom römischen und kirchlichen 
Recht und gesetzgeberischer Willkür beeinflussten Verfügungen der Lex 
nicht gelang, zu dauernder Geltung zu gelangen, dass man ihnen gegen- 
über an dem althergebrachten germanischen Volksrecht festhielt oder wie- 
der auf dasselbe zurückgriff. Ist das richtig, so rechtfertigt es sich natürlich 
durchaus, wenn ich das älteste gothische Recht weniger nach den Bestim- 
mungen der Lex, als nach denen des späteren spanischen Gewohnheits- 
rechts wenigstens da beurtheile, wo dieses in Abweichung von der Lex sich 
andern germanischen Rechten aufs engste anschliesst. 
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Zweifellos könnte meine Folgerung nur dann Bedenken unterliegen, 
wenn sich irgend glaubhaft machen Hesse, es könne erst nach der Zeit der 
Lex das sich in den Fueros so auffallend stlfrker kenntlich machende ger- 
manische Recht in Spanien Eingang gefunden haben. Und wie schon früher 
geltend gemacht war, dass da nachtraglicher Einfluss von Frankreich her 
wirksam gewesen sein dürfte, der insbesondere auch durch die Theilnahme 
fränkischer Ritterschaft an den Kämpfen gegen die Mauren vermittelt sein 
könnte, so betont auch Dultzig wieder, dass Beeinflussung gerade des spfS- 
teren spanischen Rechts durch fränkisches nach den geschichtlichen Ereig- 
nissen sehr nahe liege. Ich habe die Gründe, welche mir dos durchaus 
auszuschliessen scheinen, S 1 27 ff. ausführlicher erörtert. 

Darauf zurückzukommen, habe ich um so weniger Veranlassung, als 
Dultzig weder meine Einzelgründe zu entkräften sucht, noch weitere Halt- 
punkte für die Annahme solcher Beeinflussung von Frankreich her geltend 
macht. Denn wenn er darauf hinweist, dass sowohl auf das nordspanische 
wie auf das nordfranzösische Recht durch das römische eine ausgleichende, 
den Schein von Verwandtschaft erzeugende Wirkung ausgeübt sein kann, 
so dürfte er selbst bei näherer Erwägung doch kaum verkennen, wie wenig 
das die Frage treffen kann, um die es sich handelt. Denn abgesehen davon, 
dass ich für die Zeiten, die hier in Betracht kommen, einen irgend nennens- 
werthen Einfluss des römischen auf beide Rechte in Abrede stellen möchte, 
hätte ein solcher nur Bestimmungen treffen können, welche in beiden mit 
römischem Rechte übereinstimmen, wahrend für meine Annahme doch 
nur solche in Frage kommen, welche in Spanien denen anderer germani- 
scher Rechte entsprechen, diesen eigenthumlich und damit vom römi- 
schen Rechte abweichend sind. 

Aber wir können davon ganz absehen. Auch wenn sich wirklich eine 
spätere Beeinflussung des spanischen Rechts durch fränkisches Recht wahr- 
scheinlich machen Hesse, würde das in keiner Weise ausreichen, um die 
von mir betonte Thatsache zu erklären. Bei dieser handelt es sich, worauf 
ich gerade auch bei jener Erönerung S 1 3 1 hinwies, nicht zunächst um 
eine auffallende Uebereinstimmung des spätem spanischen Rechts gerade 
mit dem fränkischen, sondern mit germanischem Recht im allgemeinen. 
Und vergleichen wir dann die Einzelbestimmungen, so ergibt sich da, wie 
ich genugsam betonte, in Abweichung vom fränkischen Recht der nähere 
Anschluss durchweg bei den ostgermanischen, zunächst den scandina vi- 
schen Rechten, so dass damit die Annahme, jene Thatsache sei auf nach- 
trägliche Beeinflussung durch fränkisches Recht zurückzuführen, von vorn- 
herein aufs bestimmteste ausgeschlossen ist. 

Damit ist natürlich durchaus vereinbar, dass sich in Einzelnheiten das 
spanische Recht dem französischen näher anschliesst, als andere ostger- 
manische Rechte. Aber auch das ist gewiss nicht auf eine an und für sich 
so unwahrscheinliche nachträgliche Beeinflussung durch fränkisches Recht 
zurückzuführen. Es erklärt sich, wie ich denke, durchaus genügend daraus, 
dass beide Rechte, obwohl verschiedenen Gruppen angehörend, doch 
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1572] sshliesslich auf dasselbe germanische Urrecht zurückgehen und aus 
diesem gemeinsam Manches beibehalten konnten, was andere ostgermanische 
Rechte fallen Hessen. Ergibt sich aber Uebereinstimmung des spätem spani- 
schen Rechts nicht blos mit germanischem Rechte im allgemeinen, son- 
dern mit scandinavischen Rechten insbesondere, so kann sich diese selbst- 
verständlich nicht nach den Zeiten der Lex ergeben haben; sie muss schon 
früher vorhanden gewesen sein und lässt nicht wohl eine andere Erklä- 
rung zu, als die, dass das altgothische Recht sich in Spanien trotz der viel- 
fach abweichenden Bestimmungen der Lex auch später forterhielt. 

1573* Gerade damit aber ergibt sich ein Werth des spanischen 
Rechts für die vergleichende Forschung auf dem Gebiete der 
germanischen Rechtsgeschichte, der meines Erachtens gar nicht zu Über- 
schätzen ist. Alle Uebereinsiimmungen unter westgermanischen Rechten 
würden sich zur Noth wegen des örtlichen Zusammenhangs und des ge- 
meinsamen Durchganges durch das Karolingerreich aus nachträglicher ge- 
genseitiger Beeinflussung erklären lassen. Bei Uebereinstimmungen zwi- 
schen dem spanischen und den scandinavischen Rechten ist das unbedingt 
ausgeschlossen ; sie müssen zurückgehen auf weit zurückliegende Zeiten, 
in denen gothisches und scandinavisches Recht sich noch gemeinsam wei- 
terentwickelten ; sie lassen uns die Gestaltung des ostgermanischen Ut- 
rechts wenigstens annähernd erkennen. 

Nothwendige Voraussetzung für die Richtigkeit dieser Schlussfolgerung 
ist nun freilich, dass sich wirklich zwischen spanischem und scandinavi- 
schem Rechte genügende Uebereinstimmungen finden, welche an verwandt- 
schaftlichem Zusammenhang der Rechte nicht zweifeln lassen. Dafür aber 
fehlt es in keiner Weise an genügenden Haltpunkten. Wie schon in mei- 
nem Autsatze über die Verwandtschaftsverhältnisse des gothisch-spanischen 
Rechts in den Mitth. des österr. Inst. E. B. 2, 477 konnte ich im Laufe 
meiner Untersuchungen wieder und wieder auf Fälle solcher Ueberein- 
stimmung hinweisen; vgl. auch das Mitth. des Inst. 22, 13 über dasLaune- 
gild Bemerkte. Trifl^t das vielfach zunächst nur einzelne der nordgermani- 
schen Rechte, ergibt sich dann der nähere Anschluss bald bei denen, welche 
ich als dänische Gruppe zusammenfasste, bald bei denen der norwegischen 
Gruppe, so würde auch das genügen und nur darauf hinweisen, dass das 
gothische Recht dem gemeinsamen ostgermanischen Urrecht noch näher 
gestanden haben muss, als die Rechte des Nordens. 

Insbesondere aber ergibt sich, dass gerade auch bei solchen Gestal- 
tungen, durch welche die scandinavischen Rechte sich gemeinsam von den 
westgermanischen unterscheiden, welche wir demnach als kennzeichnende 
Eigenthümlichkeiten der ostgermanischen Gruppe betrachten dürfen, das 
spätere spanische Recht sich denselben aufs engste anschliesst. So vor 
allem bei der schon früher betonten, jetzt § 1384 ff. ausführlicher bespro- 
chenen vaterrechtlichen Auflassung der ostgermanischen Rechte, wonach 
nicht die Mutter, sondern der Vater das Kind zu sich zu nehmen und auf- 
zuerziehen hat. Es ergibt sich da eine so aufi'allende, durch die einfachsten 
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natürlichen Verhältnisse so wenig nahegelegte, und überdies auch in den 
Einzelnheiten auffallende Gestaltung, dass gewiss nicht anzunehmen ist, 
dieselbe könne sich in mehreren Rechten unabhängig von einander so er- 
geben haben. Gerade aber das spanische Recht gab uns dafür die zahl- 
reichsten und bestimmtesten Belege. Und nicht anders bei den jetzt erör- 
tenen Verhältnissen des Erblandes. Glaubte ich es als eine kennzeichnende 
Eigenthümlichkeit der ostgermanischen Rechte bezeichnen zu dürfen, dass 
nur noch das von gemeinsamen Grosseltern herstammende Gut als Erbland 
behandelt wird und nach der dritten Vererbung aUe sich auf die Erblands- 
eigenschafc stützenden Sonderansprüche wieder erlöschen, so ist es gerade 
das spanische Recht, in welchem wir das S 1032 als aUgemeine Regel aus- 
gesprochen fanden, welches damit den Schlüssel bietet zum Verständniss 
weniger klar gefasster Bestimmungen scandinavischer Rechte. Will man 
nun auch solche, in der Lex nirgends erwähnte, aber doch zweifellos ger- 
manische Bestimmungen des spätem spanischen Rechts aus nachträglicher 
Beeinflussung durch fränkisches Recht erklären, dem sie durchaus fremd 
waren? Kann davon nicht wohl die Rede sein, so erübrigi auch kaum 
etwas, als die vor mir vertretene Erklärung. 

Führt meine Untersuchungsmethode, wie sonst, so auch hier zu be- 
fremdlichen Ergebnissen, so müssen diese desshalb doch nicht schon un- 
haltbare sein, wie Dultzig annimmt. Nicht darum handelt es sich, ob das 
Ergebniss der Methode ein erwartetes oder unerwanetes, sondern ob es ein 
genügend begründetes ist ; und so lange mir nicht nachgewiesen wird, wie 
in diesem und ähnlich liegenden Fällen, vgl. insbesondere das § 798 flf. Be- 
merkte, die Uebereinstimmungen, von denen ich ausgehe, sich anderweitig, 
als durch Verwandtschaft ausreichend erklären lassen, glaube ich daran 
festhalten zu dürfen, dass die Methode nicht blos theoretisch richtig, son- 
dern auch praktisch brauchbar sei. 

1574. Der da durch das spanische Recht gebotene Haltpunkt ist aber, 
wie schon S 1541 betont, insbesondere auch für die Frage nach dem Zu- 
rückreichen des Näher rechts von besonderer Bedeutung. Stimmt das 
spanische Recht in der den abweichenden Bestimmungen der westgermani- 
schen Rechten gegenüber so auffallenden Gestaltung des Näherrechts und des 
mit ihm in nächster Verbindung stehenden Fallrechts mit den scandinavischen 
Rechten aufs genaueste überein, so ist auch der Schluss nicht abzuweisen, 
dass das Näherrecht mindestens bis auf das ostgermanische Urrecht und 
damit auf die jedenfalls weit zurückliegenden Zeiten zurückreicht, als go- 
thisches und scandinavisches Recht sich noch nicht gezweit hatten. Das 
kann dann freilich noch nicht erweisen, dass es auch bis auf das noch un- 
gezweite germanische Urrecht zurückreicht. Sollten aber andere Haltpunkte 
ohnehin darauf hinweisen, so wird jenes Verhältniss auch in dieser Rich- 
tung von Bedeutung sein, als sich damit, wie schon S 1541 bemerkt, wenig- 
stens manche Einwendungen beseitigen, welche sich aus den ältesten ge- 
schichtlichen Nachrichten gegen die Annahme eines Zurückreichens über 
die Zeit der grossen Wanderungen würden entnehmen lassen. 

IQ* 
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1674] Jene Uebereinstimmung des spanischen mit den scandinavischen 
Rechten weist dann auch bestimmt darauf hin, dass das Näherrecht sich 
wenigstens in der ostgermanischen Gruppe nicht auf Grundlage der blossen 
ßlutsfreundschaft, sondern vom Gesichtspunkte der Wiedervereinigung des 
bei früheren Erbfällen getheilten Landes aus entwickelt hat; denn nicht 
dem nächsten Blutsfreunde als solchem steht es zu, sondern nur demjenigen, 
dessen Eltern oder der selbst mit dem Besitzer oder dessen Eltern das Gut 
gemeinsamer Grosseltern getheilt hatte. Das scheint nun allerdings gegen 
das Zurückgehen des Näherrechts schon auf gesammtgermanisches Recht 
zu sprechen, insofern bei den Westgermanen das Näherrecht dem nächsten 
Verwandten überhaupt oder doch dem der bezüglichen Eltemseite zusteht 
ohne Rücksicht darauf, ob das Gut von gemeinsamen Voreltern herrührt 
oder nicht. Deutet andererseits so manche sonstige Uebereinstimmung in 
der Behandlung des Instituts wieder auf Zurückgehen desselben auf ein- 
heitliche Wurzel in allen germanischen Rechten, so habe ich es S 1569, 
wenigstens versucht nachzuweisen, wie bei einem Zurückgreifen auf mut- 
terrechtliche Gestaltung sich trotz jenes Gegensatzes immerhin beide Ge- 
staltungen auf den einheitlichen Gesichtspunkt der Wiedervereinigung 
früher getheilten Gutes zurückführen lassen würden. 



7. Beispruchrecht. 

1676« Vom Warterechte, welches zunächst nur die unentgeltliche 
Veräusserung, die Schenkung, im Auge hat, und vom Näherrechte, wel- 
ches nur beim Verkaufe, bei der entgeltlichen Veräusserung Platz greift, ist 
das in einzelnen germanischen Rechten vorkommende Beispruchsrecht 
im engern Sinne des Wortes, vgl. S 1 481, zu unterscheiden, wonach es zu 
jeder Veräusserung von Liegenschaften oder wenigstens von Erbland, zur 
unentgeltlichen, wie zur entgeltlichen, der Zustimmung der Erben bedurfte, 
wenn dieselbe rechtskräftig sein sollte. Findet sich dasselbe nur in einzelnen 
Rechten, so wird es nach Allem, was wir über die Anfänge des Warte- 
rechts und Näherrechts ausführten, nicht nöthig sein, auf einen Nachweis 
einzugehen, dass wir in dem weitergehenden Beispruchrecht etwa die ur- 
sprünglichste Gestaltung des germanischen Rechts zu sehen haben. Ist 
unser Ergebniss richtig, dass diese nur die volle Veräusserungsfreiheit unter 
Lebenden gewesen sein kann, so war damit jedes Beispruchrecht ausge- 
schlossen. Ich beschränke mich auf einige Bemerkungen über dasselbe, 
wobei ich zunächst dessen Verhältniss zu Warterecht und Näherrecht im 
Auge habe. 

Fragen wir nach dem Ursprünge des Beispruchsrechtes, so kann 
sich dieses ganz unabhängig von Warterecht und Näherrecht in einzelnen 
Rechten entwickelt haben. Auf einen in dieser Richtung zu beachtenden 
Umstand wurde bereits S 1484 hingewiesen. Auch wenn die volle Ver- 
äusserungsfreiheit allseitig anerkannt war, konnte die Rechtskräftigkeit einer 
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VeräusseruQg später durch die Behauptung angefochten werden, dass die 
Liegenschaft vom frühern Eigenthümer überhaupt nicht verschenkt oder 
verkauft sei, oder dass doch die Uebereignung derselben nicht in der vom 
Rechte geforderten Weise geschehen sei. Solche Anfechtung war natürlich 
zunächst von den Erben zu befürchten. Um dem vorzubeugen lag nichts 
näher, als bei Vollziehung des Rechtsgeschäftes gerade die voraussichtlichen 
Erben als Zeugen und Zustimmende zuzuziehen. 

War solche Zuziehung der Erben als Zeugen aber ursprüng- 
lich keineswegs erforderlich, hing es vom Ermessen des Veräusserers ab, 
ob er durch dieselbe von vornherein einer künftigen Anfechtung durch die 
Erben glaubte vorbeugen zu sollen, so ist es doch erklärlich, wenn die Zu- 
ziehung in manchen Rechtsgebieten allgemein üblich wurde und sich dann 
mit der Zeit die Auffassung feststellte, dass die Einholung der vorherigen 
Zustimmuiig der Erben nicht blos nützlich, sondern für die Rechtsbestän- 
digkeit der Verüusserung noihwendig sei. Ob es sich um entgeltliche Ver- 
äusserung handelte, wie sie das Warter6cht zunächst im Auge hatte, oder 
unentgeltliche, bei welcher das Näherrecht eingriff, war dabei ohne Bedeu- 
tung; spätere Anfechtung durch die Erben war möglicherweise bei der 
einen, wie bei der andern zu besorgen. Hat sich das Beispruchrecht auf 
dieser Grundlage entwickelt, so erklärt es sich, wenn dasselbe bei jeder Art 
der Veräusserung zur Geltung gelangte. 

1576« Nicht anders aber war das, wenn sich in Einzelfällen, wie ich 
denke, das Beispruchrecht aus einer Verbindung von Warterecht 
und Näherrecht ergeben hat. Beide standen nach unsern Ausführungen 
ursprünglich ausser aller Verbindung, indem insbesondere das eine zunächst 
nur bei der Schenkung, das andere nur beim Verkaufe Platz gritf. Das aber 
schliesst nicht aus, dass sich mit der Zeil in Einzelrechten eine engere Ver- 
bindung zwischen beiden ergeben konnte. Verschärfte sich in einem Rechte 
das Näherrecht dahin, dass der nächste Erbe nicht blos Zugrecht an dem 
verkauften Gute hatte, sondern derselbe, von gewissen Ausnahmen abge- 
sehen, gegen den Verkauf von Erbland überhaupt Einsprache erheben 
konnte, hatte andererseits das Warterecht sich auf alle Erben, auch wenn 
sie nicht Leibeserben waren, ausgedehnt, so dass insbesondere auch keine 
Verschenkung von Erbland ohne ihre Zustimmung rechtskräftig sein sollte, 
so ergab sich damit eine Gestaltung, wonach jede Veräusserung von Erb- 
land, entgeltliche, wie unentgeltliche, ohne Einwilligung der Erben, ohne 
Erbenlaub, unstatthaft war, also ein allgemeines Beispruchrecht der näch- 
sten Verwandten. 

Einen bezüglichen Fall habe ich bereits S 831 besprochen. In Artois, 
was dann auch einige Nachbargebiete trifft, soll nach dem um 1300 abge- 
fassten Coutumier Niemand Erbland verkaufen ausser in drei Fällen : mit 
Zustimmung seines Erben, wegen dringender Noth oder um für den Erlös 
werthvoUeres Land zu erwerben. Aber ungenau nimmt Kohler Noiherben- 
recht 242 daraufhin ein allgemeines Beispruchsrecht an, indem er sagt, dass 
eine Veräusserung überhaupt nur in jenen Fällen gestattet sein solle, ob- 



2^4 Nacht r. IV. 7. Beispruchrecht. 

1576] wohl ich bereits betont hatte, dass in jener ältesten Angabe keines- 
wegs von jeder Art Veräusserung, also auch von der Schenkung, sondern 
lediglich vom Vendre die Rede ist. Es handelt sich hier also nur noch um 
Näherrecht, nicht auch um Warterecht; das von der sonstigen Gestaltung 
des Näherrechts Abweichende liegt nur darin, dass dem Berechtigten nicht 
blos Zugrecht zusteht, sondern eine Einsprache gegen jeden Verkauf, wenn 
nicht einer jener drei Fälle vorliegt, während dann, wenn beim Zutreffen 
derselben das Gut verkauft wird, auch hier das Zugrecht dem Erben ganz 
in der sonst üblichen Weise zusteht. 

Wohl erst im fünfzehnten Jahrhundert, in dem sich in den Coutumes 
von Vermandois die früheste bezügliche Angabe findet, hat sich dann all- 
gemeines Beispruchrecht entwickelt, indem man jene zunächst sichtlich mit 
dem nur beim Verkaufe eingreifenden Näherrechte zusammenhängende 
Bestimmung auf jede Art der Veräusserung, insbesondere also auch die 
Schenkung ausdehnte, wie das in den Coutumes von Artois und den Nach- 
bargebieten seit dem Ende des fünfzehnten Jahrhunderts der Fall war. 
Doch scheint man, wenn das dem Vendre jetzt durchweg zugefügte Aliener 
auch an und für sich das seltener ausdrücklich erwähnte Donner mitbe- 
greifen kann, es nach der Fassung doch wohl für nöthig gehalten zu haben, 
das früher von der Bestimmung nicht getroffene Donner ausdrücklich zu 
betonen. So handelt es sich in derCoutume des Boulenois von 1493 S73i 
Cout. gen. I, 33, um das Verbot des donner, vendre , charger , ne autremenf 
aliener y während dann der bereits S831 betonte Umstand beachtet ist, dass 
von jenen drei Fällen bei der Schenkung nur die Zustimmung des Erben 
in Frage kommen kann, die andern nur beim Verkaufe eingreifen können. 
Heisst es dagegen etwa in der Coutume von Beauquesne von 1507 S 28, 
Cout. ge'n, I, 149; on ne peut vendre, charger , n aliener, ausser in den 
drei Ausnahmsfällen, bei deren Aufzählung dann lediglich der Verkauf er- 
wähnt wird, so mag es doch sehr fraglich sein, ob man damit auch die 
Schenkung treffen wollte. 

1677. Damit soll nun freilich in keiner Weise behauptet sein, dass 
sich das Beispruchsrecht überall erst in späterer Zeit und, wo nicht etwa 
die vorhin besprochene Zuziehung der Erben als Zeugen eingreift, durch 
Ausdehnung der ursprünglich für das Näherrechi geltenden Bestimmungen 
auf alle Arten der Veräusserung ergeben habe. Insbesondere wird sich be- 
züglich des zeitlichen Zurückreichens nicht wohl in Abrede stellen lassen, 
dass in der Lex Saxonum das Beispruchrecht bereits voll entwickelt vor- 
liegt. Indem ich für alles Einzelne auf die gründliche Untersuchung von 
Fipper das Beispruchrecht nach altsächsischem Recht (1879) verweise, be- 
schränke ich mich auf einige, durch die vorhergehende Erörterung näher 
gelegte Bemerkungen. 

Wird Lex c. 62 jede Vergabung von Hereditas, ausser an die Kirche 
oder den König, verboten, ut heredem suum exheredem faciat, so habe ich 
S 830 auf die Möglichkeit hingewiesen, es könne das entsprechend andern 
Rechten, dahin zu verstehen sein, es solle nicht jede Vergabung ausge- 
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schlössen sein, sondern nur die, welche nicht aus Zuneigung zu dem Be- 
schenkten, sondern aus Abneigung gegen den Erben geschehe. An und für 
sich, zumal wenn man an dem ut gegenüber der auch vorkommenden Les- 
art nee festhält, würden jene Worte solcher Auffassung recht wohl ent- 
sprechen können. Aber im Zusammenhange würde sie sich doch kaum 
vertreten lassen. Ist in unmittelbarem Anschlüsse als Ausnahme auf eine 
Vergabung wegen dringender Noth hingewiesen, so solUen alle Schen- 
kungen aus anderer Veranlassung dadurch zweifellos ausgeschlossen sein. 
Und ist dann weiter betont, dass man Unfreie vergaben und verkaufen mag, 
so ist doch zu folgern, dass auch das vorhergehende Verbot sich ebenso 
auf Schenkung als Verkauf beziehen soll. Entsprechend erscheinen denn auch 
unmittelbar vorher c. 61 Traditiones und Venditiohes zusammengefasst. Es 
fehlt hier zweifellos die für Warterecht und blosses Näherrecht kennzeich- 
nende Unterscheidung zwischen Schenkung und Verkauf; es ergibt sich 
ein einheitliches Beispruchrecht, so dass jegliche Veräusserung nur mit Zu- 
stimmung des Erben zulässig ist. 

Das bestätigt sich denn auch durch die Urkunden der folgenden Zeit, 
in welchen insbesondere auch bei Schenkungen die Zustimmung der Erben 
betont ist. Aber es ergibt sich auch wohl, dass das zunächst nur sächsisches 
Recht war, dass es einen Schluss auf andereRechte nicht gestattet. Behauptete 
nach Urkunde von 996, Lacomblet Urk. B. i, 78, eine Tochter die Un- 
gihigkeit einer Schenkung ihres Vaters an das Kloster Elten desshalb : quod 
pater eins secundum Saxonicam legem absque eins consensii ei licentia nul- 
lam potuissei facere iraditionem, so wird da das sächsische Recht doch 
zweifellos nur desshalb betont, weil nach andern Rechten, zunächst wohl 
nach dem benachbarten fränkischen, solche Zustimmung nicht erforder- 
lich war. 

Bei allgemeinem Beispruchsrecht ist für ein besonderes Näherrecht 
kein Raum ; kann der Erbe jeden Verkauf durch seinen Einspruch verhin- 
dern, so hat es keinen Zweck, ihm ausdrücklich ein Vorkaufsrecht und 
Einlöserecht zuzusprechen. Nun ist aber das Veräusserungs verbot kein un- 
bedingtes. Sehen wir von den erst durch die damalige Sachlage veranlass- 
ten Ausnahmen zu Gunsten des Königs und der Kirche ab, so ist sichtlich 
jede Veräusserung gestattet im Falle der dringenden Noth, der Famis ne- 
cessitas, bei welcher ja auch in andern Rechten alle Veräusserungsbeschrän- 
kungen entfallen. 

Dabei scheint nun allerdings zwischen der Veräusserung durch Schen- 
kung und durch Verkauf ein Unterschied einzugreifen. In c. 62 ist zunächst 
nur von der Traditio hereditatis, der Schenkung, vgl. Fipper 55, die 
Rede; sie soll verboten sein : nisi forte famis necessitate coacius, ut ab illoy 
qtti hoc acceperit^ sustentetiir , Nun wird auch in scandina vi sehen Quellen, 
vgl. Amira Obl. i, 342. 531 ff. 2, 639 ff. die Vcrpfründung als eine Schen- 
kung aufgefasst, wenn auch als eine Schenkung mit bedungener Gegen- 
leistung. Dabei greift allerdings insofern ein Näherrecht der Verwandten 
ein, als diese ein Vorrecht haben, den VerpfrUndungsvenrag abzuschliessen. 
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1577] auch wohl das Recht, nach dem Tode des PfrUndners das Gut gegen 
Ersatz der aufgelaufenen Kosten wiedereinzulOsen. Hier ist keinerlei der- 
artige Beschränkung angedeutet. Nach dem Wortlaute mag der Nothlei- 
dende sein Gut, an wen er will, verschenken, wenn er sich dadurch Ver- 
sorgung zu sichern weiss. 

Dagegen wird nun das Näherrecht da betont, wo c. 64 ausdrücklich 
von einem Verkaufe der Hereditas wegen dringender Noth die Rede ist. 
Dann : off erat eam primo proximo suo ; wenn dieser sie nicht kaufen will, 
seinem Tutor oder dem königlichen Verwalter; si nee ille voluerif, vendai 
eam cuicumque libuerit 

Ich möchte auf den sich hier scheinbar geltend machenden Unterschied 
gerade kein grösseres Gewicht legen, zumal sich ja denken Hesse, es sei 
auch im ersten Falle das vorherige Angebot an den näshsten Erben still- 
schweigend vorausgesetzt. Immerhin aber könnte es doch Beachtung ver- 
dienen, dass hier in Uebereinstimmung mit der Masse der germanischen 
Rechte das Näherrecht nur beim Verkaufe, nicht auch bei der Schenkung 
erwähnt wird. Nehmen wir an, es habe entsprechend unsern früheren Er- 
gebnissen ursprünglich volle Vergabungsfreiheit bestanden, so dass nur 
beim Verkaufe, nicht auch bei der Schenkung, das Näherrecht zu beachten 
war, so würde im allgemeinen durch das sich hier später feststellende all- 
gemeine Beispruchsrecht jede Verfügungsfreiheit, sowohl bei der Schen- 
kung, wie beim Verkaufe beseitigt sein. Es blieb dann aber gewiss von 
vornherein die Ausnahme der dringenden Noth anerkannt, so dass bei sol- 
cher weder bei Verschenkung, noch bei Verkauf das Beispruchsrecht zur 
Geltung gelangen sollte. Und dann könnte sich für diese Ausnahme die 
ursprüngliche Auffassung erhalten haben, dass man schenken könne, an 
wen man wolle, dass aber bei einem Verkaufe das Näherrecht der nächsen 
Verwandten zu beachten sei. Ich möchte, wie gesagt, kein grösseres Ge- 
wicht auf den Umstand legen. Ist aber das Verständniss jener Angaben der 
Lex überhaupt vielfach bestritten, so wollte ich doch einen Umstand nicht 
unerwähnt lassen, der da vielleicht noch Beachtung verdienen dürfte. 



V. Westgothisches Weibererbrecht. 

1678. Gegenüber der früher bezüglich des germanischen Wei- 
bererbrechts im allgemeinen durchaus herrschenden Annahme, 
dass nach ältestem germanischen Recht die Weiber vom Erbe ganz aus- 
geschlossen gewesen seien und ihre erbrechtliche Stellung sich erst im Laufe 
der Zeit in den einzelnen Rechten gebessert habe, habe ich S 1007 ff. die 
Behauptung eingehender zu begründen gesucht, dass, wenn wir überhaupt 
ein einheitlich gestaltetes germanisches Urrecht als gemeinsamen Ausgangs- 
punkt anzunehmen haben, in demselben Weiber und Männer erbrechtlich 
ganz gleichgestellt gewesen sein müssen. 
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Unmittelbar lässt sich das allerdings nicht erweisen, da unsere Quellen 
nicht bis auf die Zeiten des noch unverzweigten germanischen Rechts zu- 
rückreichen. Dann aber scheint es mir ungerechtfertigt, als massgebend 
ftlr die Beantwortung solcher Fragen lediglich die Angaben der ältesten 
Rechtsaufzeichnungen zu betrachten. Von der Zeit der ersten Ver- 
zweigung des germanischen Urvolkes, die dann zu selbstständiger Weiter- 
entwicklung des Rechts bei den einzelnen Stämmen fuhren musste, bis zur 
Aufzeichnung der ältesten Volksrechte sind ja zweifellos lange Jahrhunderte 
verflossen. Während dieser konnte das Recht sich bereits im allgemeinen 
oder doch bei den einzelnen Stämmen weiterentwickelt und wesentlich ge- 
ändert haben. Würden auch alle Volksrechte entweder Zurücksetzung oder 
aber Gleichstellung der Weiber ergeben, so würde das unmittelbar für die 
Gestaltung des Urrechts nicht massgebend sein müssen; es würde noch 
immer die Möglichkeit bleiben, dass sich bis dahin von ursprünglicher 
Gleichstellung aus die Stellung der Weiber allgemein verschlechtert oder 
von ursprünglichem Ausschlüsse aus allgemein gebessert habe. 

Aber die VergleichungderGesammtheit der germanische n 
Rechte bietet uns die Möglichkeit, die Gestaltung einzelner Rechtsver- 
hältnisse bis auf Zeiten zu verfolgen, die weit über die ältesten Rechtsauf- 
zeichnungen zurückreichen. Mögen uns diese Rechte schon in sehr alten 
Aufzeichnungen vorliegen oder mögen sie uns erst in viel späterer Zeit 
unmittelbar erkennbar sein, so ergeben doch Uebereinstimmungen zwischen 
verschiedenen Rechten, welche sich nur durch verwandtschaftlichen Zu- 
sammenhang erklären lassen, dass die bezüglichen Rechte auf ein gemein- 
sames Urrecht zurückgehen müssen ; sie lassen uns bis zu einem gewis- 
sen Grade erkennen, wie die Gestaltung in diesem Urrechte vor der sicht- 
lich weit in vorgeschichtlichen Zeiten zurückliegenden Weiterverzweigung 
beschaffen war. 

Trifft solche Uebereinstimmung alle germanischen Rechte oder doch 
Rechte der verschiedensten, im aUgemeinen keine nähere Verwandtschaft 
zeigenden Gruppen, während die Mannichfaltigkeit der Bestimmungen in 
den abweichenden Rechten darauf hinweist, dass dieselben sich erst nach- 
träglich selbstständig entwickelt haben können, so dürfen wir auch auf Zu- 
rückgehen auf das germanische Urrecht schliessen. Finden wir nicht gerade 
in allen Rechten, aber wenigstens in Rechten aller Gruppen, vgl. § 1053 ff., 
noch später ausgesprochen, dass die Tochter, wenn sie nicht durch Aus- 
steuer für Erbrecht abgefunden ist, gleichen Erbtheil mit ihren Brüdern 
nimmt, so lässt sich daraus folgern, dass wenigstens die Tochter schon im 
urgermanischen Recht dem Sohne gleichstand. 

In andern Fällen ergibt die Vergleichung nicht Uebereinstimmung 
aller Rechte oder einzelner Rechte aller Gruppen, sondern sie erscheint auf 
eine bestimmte Gruppe von Rechten beschränkt. Wir sehen uns damit 
oicht unmittelbar auf das noch unverzweigte germanische Urrecht, sondern 
0ur auf die Urrechte der einzelnen Gruppen hingewiesen, wie sie sich erst 
nach den frühesten Verzweigungen des noch einheitlichen germanischen 
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1578] Urrechts gestaltet hatten. So stimmen nur alle die Rechte, welche 
ich auch nach andern Haltpunkten als göthisch- norwegische Gruppe zu- 
sammenfasste, darin Uberein, dass die Weiber als solche wenigstens durch 
den gleichstehenden Mann vom Erbe ausgeschlossen sind. Dem gegenüber 
stellen alle übrigen germanischen Rechte im weitern Kreise Weiber und 
Männer ganz gleich, so dass das Weib als solches nicht zurückgesetzt wird, 
nur in den meisten dieser Rechte Tochter und Schwester als solche zurück- 
gesetzt erscheinen, wie sich das aus dem Eingreifen der Aussteuer leicht 
erklärt. Es würde damit die spätere Gestaltung dort auf Ausschluss, hier 
auf Gleichstellung der Weiber als ursprünglichen Ausgangspunkt hinwei- 
sen, so dass sich unmittelbar aus jenem Verhältnisse nichts über die ur- 
sprünglichste Gestaltung ergibt. 

Auch die blos e-juantitativen Verhältnisse, welche in diesem Falle für 
die Gleichstellung sprechen würden, können da keinen bestimmteren Halt 
geben. Es konnte sich sehr wohl nur in vereinzelten Rechten die Gestal- 
tung, welche nach andern Haltpunkten zweifellos die ursprünglichste war, 
erhalten haben, während die ganze Masse der übrigen Rechte sich in an- 
derer Richtung weiterentwickelt hatte; an Einzelbelegen dafür würde es 
nicht fehlen. 

1579. Aber in solchen Fällen, wo ein Theil der Rechte auf diesen, 
ein anderer Theil auf den entgegengesetzten Ausgangspunkt hinweist, fehlt 
es doch keineswegs an sonstigen Haltpunkten, welche da eine sichere Ent- 
scheidung ermöglichen. Solche können einmal geboten sein in derGrup- 
pirung der Rechte, wie sie sich nach der verwandtschafdichen üeber- 
einstimmung grösserer oder geringerer Theile derselben darstellt. Dann er- 
gibt sich, dass das germanische Urrecht sich zunächst in zwei nähere Ur- 
rechte, ein westgermanisches und ein ostgermanisches, verzweigte. Wo nun 
alle Rechte der einen Gruppe übereinstimmen und zwar in Abweichung von 
den unter sich gleichfalls übereinstimmenden Rechten der andern Gruppe, 
wie sich das etwa bei den S 1386 ff. und § 1550 ff. besprochenen Verhält- 
nissen ergibt, da gibt uns das unmittelbar keinen Aufschluss über die ur- 
sprünglichste Gestaltung; diese kann sich ebenso wohl in der einen, wie 
in der andern Gruppe erhalten haben. Dagegen werden wir zweifellos Alles, 
worin die Rechte beider Gruppen übereinstimmen, auf Beibehaltung aus 
dem noch unverzweigten Urrechte zurückzuführen haben. 

Das aber wird doch auch dann der Fall sein müssen, wenn mit den 
Rechten der einen Gruppe auch nur ein Theil der Rechte der andeni 
Gruppe übereinstimmt. Denn es lässt sich das doch nur daraus erklären, 
dass in den Urrechten beider Gruppen sich die ursprünglichste Gestaltung 
noch erhalten hatte, und die abweichende Gestaltung einzelner Rechte der 
einen Gruppe sich erst nach der Weiterverzweigung des Urrechts der Gruppe 
ergeben haben kann. Das aber trifft eben hier zu. Würden in allen Rechten 
der ostgermanischen Gruppe die Weiber durch gleichstehende Männer aus- 
geschlossen sein, während alle westgermanischen Gleichstellung wenigstens 
im weitern Kreise ergeben, so würde allerdings die Gruppining keinen Halt 
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ergeben. Aber mit den westgermanischen stimmen da eine Reihe ostger- 
manischer Rechte Uberein, dasgothische und alle, weicheich der dänischen 
Gruppe zuzählte. Das erklärt sich nur, wenn wir annehmen, dass zu der 
Zeit, als das germanische Recht sich in ein westgermanisches und ostger- 
manisches Recht verzweigte, die Weiber als solche dem Manne noch gleich- 
gestellt waren und ihr Ausschluss in einer der ostgermanischen Gruppen 
sich erst bei der Weiterentwicklung nach der ersten Hauptverzweigung er- 
geben haben kann. 

1580« Gegen solche zunächst aus der Gruppirung gewonnene Er- 
gebnisse Hesse sich etwa noch einwenden, dass die angenommene Grup- 
pirung selbst keine genügend gesicherte sei. Es ist daher von Werth, dass 
ein anderer, von jeder Gruppirung unabhängiger Haltpunkt ganz zu dem- 
selben Ergebnisse führte, nämlich die Erwägung der Möglichkeit des 
Zurückgehens aller späteren Gestaltungen auf den ange- 
nommenen Ausgangspunkt. Finden wir ein Verhältniss später in der 
Masse der germanischen Rechte in verschiedenster Weise geordnet und su- 
chen wir uns zu vergegenwärtigen, welcher von zwei möglichen einheitlichen 
Ausgangspunkten der zutreffende sei, so werden wir uns für den zu ent- 
scheiden haben, von dem aus alle spätem Gestaltungen abgeleitet sein können» 

Aus Gründen, welche ich § 1008 darlegte, kann den ursprünglichen 
Ausgangspunkt nur die volle Gleichstellung oder aber der vollständige Aus- 
schluss der W^eiber vom Erbe gebildet haben, nicht aber irgend eine der 
zwischen beiden vermittelnden, die Weiber nicht ausschliessenden, sondern 
sie nur in dieser oder jener Weise zurücksetzenden Gestaltungen. Nun be- 
darf es keiner weitern Beweisführung, dass sich im Laufe der Zeit auch 
von ursprünglich voller Gleichstellung aus alle die verschiedenen Gestal- 
tungen entwickeln konnten, welche die Weiber überhaupt oder doch ein- 
zelne Klassen von Weibern vom Erbe überhaupt oder doch von einzelnen 
Bestandth eilen desselben ausschliessen oder ihnen nur geringere Kopftheile 
gewähren. 

Das aber trifft nicht in derselben Weise zu, wenn wir von vollem 
Ausschlüsse ausgehen und dann annehmen, dass erst im Laufe der Zeit 
sich allmählig die erbrechlliche Stellung der Weiber besserte. Es würde 
das insbesondere, vgl. § 10 14, dann Mitth. des österr. Inst. 22, 21 ff., auf 
die mir durchaus unzulässig scheinende Annahme führen, man habe in 
einer Menge von Rechten von den früher ausgeschlossenen Weibern nach- 
träglich gerade den entfernter verwandten volles, dagegen der Tochter und 
Schwester kein oder nur beschränktes Erbrecht zugesprochen; während 
sich diese so auffallende Gestaltung des vollen Erbrechts der Weiber 
im weitern Kreise leicht erklärt, wenn wir bei Ausgehen von voller 
Gleichstellung annehmen, dass sich diese im weitern Kreise einfach erhielt^ 
während im Laufe der Zait nächstliegende Gründe auf eine Zurücksetzung 
nur der Tochter und Schwester hinwiesen. 

Allerdings hält Dultzig Grunderbrecht 82 auch diese so aufifallende 
Gestaltung mit der Annahme ursprünglichen Ausschlusses aller Weiber für 
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1680] vereinbar. Es scheint mir nicht nöthig, den Möglichkeiten, aufweiche 
«r da zur Erklärung hinweist, naher nachzugehen. Würde es sich nur um 
ein einzelnes Recht handeln, so wäre es ja immerhin denkbar, dass auch 
vom ursprünglichen Ausschlüsse aus besondere Umstände zu einer so über- 
aus auffallenden Gestaltung geführt haben könnten, dass etwa, wie Dultzig 
in erster Reihe geltend macht, zuerst in einer Zeit, wo der Gedanke des 
Ausschlusses der Weiber sich nur erst abgeschwächt hatte, der Tochter und 
Schwester ein beschränktes Erbrecht zugestanden, den entfernter verwand- 
ten Frauen aber das volle Erbrecht erst später zu einer Zeit beigelegt wurde, 
wo jede Zurücksetzung der Frauen den Anschauungen widersprach, wäh- 
rend dann doch das beschränktere Erbrecht im engeren Kreise als histori- 
sches Residuum bestehen blieb. 

Selbst in einem Einzelfalle würden sich gewiss gewichtige Bedenken 
gegen die Annahme solcher Entwicklung geltend machen lassen. Aber es 
handelt sich nicht um einen Einzelfall, sondern um die grössere Masse der 
germanischen Rechte, welche sämmtlich in der vollen Gleichstellung der 
Weiber des weitem Kreises übereinstimmen, obwohl sie sich schon in 
früher Zeit selbstständig weiter entwickelt haben müssen, wie sich das schon 
daraus ergibt, dass in ihnen die Zurücksetzung der Tochter und Schwester 
nach ganz verschiedenen Gesichtspunkten, insbesondere theils durch Aus- 
schluss von gewissen Bestandtheilen des Nachlasses, theils durch geringere 
Bemessung ihrer Theile vom Ganzen erfolgt. Ist es nun denkbar, dass bei 
solcher Sachlage alle diese Rechte unabhängig von einander von ursprüng- 
lichem Ausschlüsse aller Weiber aus dazu gelangt sein sollten, schliesslich 
gerade nur den entfernteren Weibern volles Erbrecht zuzugestehen? 

Es finden sich aber noch andere Verhältnisse, deren spätere Gestaltung 
in den die Weiber des weitern Kreises gleichstellenden Rechten meines Er- 
achtens sicher darauf hinweist, dass sie sich nicht von ursprünglichem Aus- 
schlüsse, sondern nur von ursprünglicher Gleichstellung der Weiber aus 
so entwickelt haben kann. Waren ursprünglich alle Weiber vom Erbe aus- 
geschlossen, brachte demnach die Frau kein Vermögen in die Ehe, so dass 
das Vermögen der Kinder nur vom Vater herrührte, so würde gewiss anzu- 
nehmen sein, dass sich von solcher Grundlage aus auch eine Zurücksetzung 
der Mutter und Mutterseite bei Beerbung der Kinder habe ergeben 
müssen. Aber das Ergebniss unserer bezüglichen Untersuchungen, vgl. 
S 1479, war, dass sich da wenigstens in den Rechten der westgermanischen 
und der gothisch -dänischen Gruppe, um die es sich hier handelt, durchweg 
Gleichstellung beider Seiten ergibt, wie das nur bei ursprünglich erbrecht- 
lichcr Gleichstellung der Weiber nicht auffallen kann, während es nicht 
wohl erklärlich sein würde, wenn wir ursprünglichen Ausschluss derselben 
als geroeinsamen Ausgangspunkt annehmen würden. Und kein anderes war 
das Ergebniss unserer Erörterungen über die Behandlung des Eheguts, 
vgl. $ 1373; auch da liessen die spätem Gestaltungen sich sehr wohl von 
ursprünglicher vermögensrechdicher Gleichstellung von Mann und Frau 
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aus erklären, nicht aber bei Annahme ursprünglichen Ausschlusses der 
Weiber vom Erbe. 

Fuhrt so die Vergleich ung der Gesammtheit der germanischen Rechte 
in ihrer uns unmittelbar erkennbaren späteren Gestaltung mit voller Sicher- 
heit, wie ich denke, auf erbrechtliche Gleichstellung in dem noch unver- 
zweigten germanischen Urrecht, so glaube ich daran festhalten zu dürfen,. 
so lange nicht nachgewiesen sein wird, wie sich die von mir geltend ge-» 
machten Umstände auch bei der üblichen Annahme ursprünglichen Aus- 
schlusses genügend erklären lassen. Und an diesem auf die Gesammtheit 
der Rechte gestützten Ergebnisse wird es auch nichts ändern können, wenn 
die Gestaltung in einem Einzelrechte, so weit sie uns erkennbar ist. an und 
für sich eher auf Entwicklung in umgekehrter Richtung hindeuten würde- 

1581. Das trifft insbesondere zu für das longobardische Wei- 
bererbrecht, mit dem sich Brunner in seiner Arbeit: „Kritische Bemer- 
kungen zur Geschichte des germanischen Weibererbrechts'' in der Zeitschr. 
f. Rechtsg. 34 (21), I ff. mit Rücksicht auf unsere Frage eingehender be- 
schäftigt, da er glaubt annehmen zu dürfen, dass die Entwicklung desselben 
grundsätzliche Bedeutung für die des germanischen Weiberrechts über- 
haupt habe. Auf Einzelnheiten, bezüglich deren ich seine Auffassung nicht 
theilen möchte, habe ich hier nicht näher einzugehen. Denn sein Haupt- 
ergebniss, dass während der Zeit, welche die longobardische Gesetzgebung 
uinfasst, die erbrechiliche Stellung der Weiber sich nicht verschlechtert, 
sondern bessert, steht ausser aller Frage. Ich habe denn auch den Umstand 
bei meinen allgemeinen Erwägungen natürlich nicht übersehen. Ich wies 
S 1009 ausdrücklich auf denselben hin als einen der Gründe, welche auf 
den ersten Blick die Annahme ursprünglichen Ausschlusses der Weiber als 
die wahrscheinlichere erscheinen lassen können. Ich betonte § 1014 die 
Gründe, welche die steigende Besserstellung der Weiber des engeren Krei- 
ses bei den Longobarden erklären dürften. 

Wird uns dieser Umstand nun aber für die allgemeine Entwicklung 
des germanischen Rechts massgebend sein dürfen? Brunner fasst S. 8 das 
Ergebniss seiner Untersuchung dahin zusammen, dass das longobardische 
Weibererbrecht sich „von den ältesten Zeiten bis auf AistulP' schrittweise 
allmählich erweiterte. Aber genauer müsste es doch heissen „von Rothari 
bis auf Aistulf." Bis Rothari hatte das longobardische Weibererbrecht zwei- 
fellos bereits eine lange Entwicklung durchgemacht, für die es uns aller- 
dings an unmittelbaren Zeugnissen fehlt. Einzelne Haltpunkte könnten es 
allerdings wahrscheinlich machen, dass gerade auch im longobardischen 
Recht die Stellung der Weiber einst eine günstigere gewesen sei, als sie 
ihnen nach dem Edict des Rothari zukommt. Ich wies § 1055 darauf hin, 
wie sich später auch im longobardischen Rechtsgebiete wohl noch die an- 
scheinend althergebrachte Auffassung geltend macht, dass der Tochter das 
Erbrecht nicht an und für sich fehlt, sondern nur, weil sie durch die Aus- 
steuer für dasselbe abgefunden ist, so dass sie, wenn ihr die Aussteuer ver- 
weigert wird, auch neben Söhnen Erbrecht hat. Ist von den scandinavischen 
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1581] Rechten, abgesehen vom gothlandischen, das Gulathingsrecht dem 
longobardischen am nächsten verwandt, vgl. Mitth. des österr. Inst. 22, 26 ff., 
und ist in diesem das Weibererbrecht ein wesentlich besseres, als bei Ro- 
thari, so ist es wenigstens wahrscheinlich, dass dasselbe sich von der Zeit 
der Verzvi^eigung ab bei den Longobarden verschlechtert hat. 

Ich will auf diese Umstände kein grösseres Gewicht legen, da ja Ein- 
wendungen nahe liegen würden und sich überhaupt bei Beachtung nur 
einzelner Rechte über die Richtung der Entwicklung im allgemeinen nicht 
wohl unheilen lässt. Wenn ich glaube annehmen zu müssen, dass in der 
Zeit vor Roihari auch im longobardischen Recht die erbrechtliche Stellung 
der Weiber sich mehr und mehr verschlechtert haben müsse, so stützt sich 
das zunächst nur auf jenes aus einer Vergleichung der Gesammtheit der 
germanischen Rechte gewonnene Ergebniss, wonach die Gleichstellung der 
Weiber schliesslich den Ausgangspunkt für alle germanischen Rechte, also 
auch für das longobardische, gebildet haben muss. 

Dann aber kann es nicht befremden, wenn wir uns gerade bei den 
Longobarden in der Zeit nach Rothari auf eine Entwicklung in rückläufiger 
Richtung hingewiesen sehen. In keinem andern germanischen Rechte, auch 
in keinem der die Weiber als solche überhaupt zurücksetzenden Rechte der 
göthisch-norwegischen Gruppe, ist diese Zurücksetzung eine so Mreitge- 
hende, als im longobardischen nach dem Edicte des Rothari. Denn nicht 
allein, dass die entferntem Weiber überhaupt vom Erbrechte ausgeschlossen 
waren. Selbst die Töchter waren nicht blos durch Söhne ausgeschlossen, 
sondern erhielten auch dann, wenn Söhne fehlten, nur einen Theil des 
Nachlasses, während der andere an die entfernteren verwandten Männer 
vom Manne fiel. Das führte, wie schon § 10 14 angedeutet, zu Unbillig- 
keiten, welche an und für sich spätere Aenderungen erklären könnten. Bis 
zur Einwanderung in Italien und in den ersten Zeiten nach derselben mochte 
man trotzdem an dem, was einmal hergebrachtes Recht war, festhalten. 
Standen aber nun in Italien die Longobarden überall in engster Berührung 
mit der Bevölkerung, welche nach römischem Rechte lebte, welchem solche 
Zurücksetzung ganz fremd war, so musste die Unbilligkeit sich um so auf- 
fallender bemerklich machen und zu um so grösseren Missständen führen; 
es kann nicht befremden, wenn spätere Könige da nun durch ändernde 
Gesetze eingriffen und wenigstens den nächstverwandten Weibern, bei 
denen die Unbilligkeiten sich in erster Reihe fühlbar machen mussten, ein 
erweitertes Erbrecht zusprachen. 

1582. Auch wenn sich in keiner der frühesten Aufzeichnungen ger- 
manischer Einzelrechte volle erbrechtliche Gleichstellung der Weiber er- 
gäbe, würde mir dieselbe nach den Ergebnissen der Vergleichung der Ge- 
sammtheit der spätem Rechte nicht zweifelhaft sein. Immerhin ist es höchst 
beachtenswerth , dass in dem westgothischen Weibererbrechte, 
welches uns aus einer der ältesten Aufzeichnungen germanischer Volks- 
rechte bekannt ist, sich volle Gleichstellung der Männer und Weiber, des 
Mannsstammes und des W^eibsstammes, der Vaterseite und der Muttersciie 
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ergibt. Es werden dem gegenüber auch Solche, welche den aus der blossen 
Vergleichung der späteren Rechte gezogenen Schlüssen mit Misstrauen be- 
gegnen und das ganze Gewicht auf die ältesten erhaltenen Aufzeichnungen 
legen, wenigstens zugeben müssen, dass diese hier keine Entscheidung ge- 
statten, dass, wenn etwa das longobardische Edict auf Ausschluss der Wei- 
ber deutet, die westgothische Lex zeigt, dass auch die volle Gleichstellung 
der Weiber der germanischen Auffassung nicht fremd war. 

Freilich wird das Gewicht des Umstandes in dieser Richtung dadurch 
bedingt sein, dass sich nicht etwa nachweisen lässt, jene Gleichstellung der 
Weiber in der westgothischen Lex sei eine Neuerung, gehe nicht auf älte- 
stes gothisches Recht zurück. Von der üblichen Annahme ursprünglichen 
Ausschlusses der Weiber in allen germanischen Rechten aus pflegte man 
früher die sich dann hier ergebende Ausnahme dadurch zu erklären, dass. 
die Gleichstellung bei denGothen dem römischen Rechte entnommen 
sei* Ich habe das S 1029 zu widerlegen gesucht; insbesondere auch durch 
den Hinweis darauf, dass die vollständige Nichtbeachtung des Geschlechts - 
Unterschiedes, wie sie sich schon unter Eurich ergebe, dem damaligen rö- 
mischen Erbrechte noch fremd war. Seitdem ist denn auch, so weit ich 
sehe, jene Annahme nicht mehr vertreten worden. Insbesondere betont 
auch Zeumer, Geschichte der westgothischen Gesetzgebung IV im Neuen 
Archiv 26, 93 ff., dass es zur Zeit Eurichs nicht möglich gewesen wäre, sich 
im Grossen und Ganzen an das damalige römische Recht zu halten, dass 
römische Rechtsanschauungen und Rechtsquellen nur in Einzelnheiten auf 
die erbrechtlichen Bestimmungen der westgothischen Gesetze eingewirkt 
hätten. 

Zu weit zu gehen scheint er mir freilich mit der Bemerkung, dass die 
Structur der agnatischen Familie, auf der das alte civile Erbrecht der Rö- 
mer beruht, den Germanen überhaupt unverständlich erscheinen musste. 
Bei den Westgothen selbst, vgl. S 1459, macht sich zwar nicht im Erb- 
rechte, wohl aber bei der Altersvormundschaft und dem Verlobungsrechte 
wenigstens der Vorzug der Agnati masculi, der Männer vom Manne, geltend 
und im Gulathingsrechte und im longobardischen ist derselbe auch für die 
gesammte Erbenfolge massgebend. Weitergehend aber beruht, wie schon 
S 428 vorläufig bemerkt, in den Rechten, welche ich der Frostuthings- 
gruppe zuzähle, die ganze Gestaltung der Erbenfolge auf dem Unterschiede 
agnatischer und cognatischer Verwandtschaft, so dass auch das entferntere 
Weib vom Manne den näheren Mann vom Weibe ausschliesst. 

Weiter scheint mir Zeumer, ohne dass ich das weiter verfolgen möchte, 
wohl für Einzelnheiten Aufnahme aus dem römischem Recht anzunehmen, 
wo der Grund fehlt, das nicht auf altgothisches Recht zurückzuführen. So 
nimmt er N. A. 26, 95. 104 an, dass die Lex 4, 2 1. 8 ausgesprochene 
Kopftheilung unter alleinerbenden Neffen im Anschlüsse an vorjustiniani- 
sches Recht bestimmt sei. Aber ich wies § 454. 466 darauf hin, wie die 
Kopftheilung unter alleinerbenden Neffen sich in germanischen Rechten 
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1582] so weit verbreitet zeigt, dass gewiss kein Grund ist, bei den Gothen 
dafür an römisches Recht anzuknüpfen. 

1583. Dagegen hat nun Z e u m e r von ganz anderer Grundlage aus 
schon in dem ersten Abschnitte seiner Geschichte der westgothischen Gesetz- 
gebung, N. Archiv 23, 435. 478, die Annahme früherer erbrecht- 
licher Zurücksetzung der Weiber venreten, indem er geltend 
macht, dass in den Gesetzen Eurichs die Bestimmungen über das Erbrecht 
der Töchter noch keineswegs von der gleichen erbrechtlichen Stellung der 
Töchter und Söhne ausgingen und dass erst Leovigild in der Antiqua 4» 
2 1. I die Töchter im Erbrechte den Söhnen gleichstellte. Und Brunner 
schliesst sich in seinen kurzen Bemerkungen, Zeitschr. f. Rechtsg. 34, 12, 
seiner Annahme an. Ich suchte dieser bereits S 1028 zu begegnen. Zeumer 
hat dann aber seitdem im vierten Abschnitte seiner Geschichte, N. Archiv 
26, 93 ff., zum Theil auf genauere Lesung der Fragmente gestützt, nicht 
blos seine Annahme bezüglich der Töchter weiter begründet, sondern auch 
für Angaben über andere Erbenklassen nachzuweisen gesucht, dass sie Be- 
lege für frühere erbrechtliche Zurücksetzung der Weiber oder der Mutter- 
seite böten. Glaubte ich aber auch dem gegenüber, wie bereits Anm. zu 
§ 1454 betont, an meiner Annahme voller erbrechtlicher Gleichstellung der 
Geschlechter festhalten zu dürfen, so werde ich mich der Aufgabe, das be- 
stimmter zu begründen, nicht entziehen dürfen. 

Es handelt sich dabei um dieGesetzgebungEurichs. War dieser 
die in den späteren Gesetzen so bestimmt ausgesprochene Nichtbeachtung 
des Geschlechtsunterschiedes noch fremd, so würde sich allerdings die von 
uns angenommene ursprüngliche Gleichstellung nur, wie bei den Longo- 
barden, durch eine rückläufige Entwicklung erklären lassen. Aber alle be- 
züglichen Angaben ergeben meiner Ansicht nach volle erbrechtliche Gleich- 
stellung der Geschlechter. 

Handelt Eur. 336 von der Erbenfolge im allgemeinen, so 
haben sich da freilich nur wenige Worte erhalten. Diese aber genügen 
wohl zu der Annahme, dass das Kapitel mit der Antiqua 4, 2 1. 2 inhalt- 
lich und grossentheils auch wörtlich übereinstimmte. Bei Aufzählung der 
Nachkommenklassen wird der Geschlechtsunterschied nicht erwähnt ; es ist 
schlechtweg von Filii, Nepotes und Pronepotes die Rede. Sicher lesbar ist 
dann aber Eur. ^'^6: pater aut tnater, während nicht zweifelhaft sein kann, 
dass damit gesagt sein sollte, dass Vater und Mutter beim Fehlen von 
Nachkommen gleichgestellte Erben waren. Greift da also der Geschlechts- 
unterschied nicht ein, so ist das um so beachtenswerther, als sich in andern 
Verhältnissen, vgl. S 1453 ff., gerade im westgothischen Recht manche Be- 
vorzugung des Vaters und seiner Seite ergibt. 

1584. Zeumer stützt sich für seine Annahme in erster Reihe auf Eur. 
320 über Erbrecht der Töchter. Er gibt N. Archiv 26, 96 von dem 
Kapitel nach erneuter Prüfung der Handschrift einen vervollständigten Text, 
der mehrfach von dem in seiner Handausgabe, den ich S 1028 vor Augen 
hatte, abweicht. Aber auch derneueText bestärkt mich nur in meiner An- 
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nähme, dass schon unter Eurich das gleiche Erbrecht der Tochter aner- 
kannt war. 

Leider haben sich von den ersten zwei Zeilen nur einzelne Buchstaben 
oder Silben erhalten, während die drei nächstfolgenden Zeilen, mit denen 
eine Seite schliesst, völlig unleserlich sind. Sprach ich S 1028 die Vermu- 
thung aus, dass im Anfange ganz ebenso, wie in der Antiqua 4, 2 1. i, 
schlechtweg das gleiche Erbrecht der Töchter und Söhne ausgesprochen 
war, und machte ich dafUr auch geltend, dass die spärlichen Reste der bei- 
den ersten Zeilen mit dem Wortlaut der Antiqua stimmen, so verliert das 
allerdings sein Gewicht, da Z. in der ersten Zeile jetzt nee statt de liest. 
Jedenfalls aber glaube ich annehmen zu dürfen, dass, weim in den ersten 
Zeilen überhaupt eine allgemeine Regelung des Erbrechts von Töchtern 
neben Söhnen gegeben war, dabei nur die volle Gleichstellung ausgespro- 
chen sein konnte. 

Den Hauptgrund sehe ich darin, dass nun da, wo in dem folgenden 
besser lesbaren Theile des Kapitels drei Bestimmungen bezüglich einzelner 
Klassen von Töchtern getroffen werden, überall das gleiche Erbrecht 
der Tochter neben ihren Brüdern ausdrücklich betont wird. Es heisst 
einmal aelqualem] habeat portionem ; dann: cumfrairihus habeat portio- 
nem; endlich sogar von der Nonne oder doch Unverheiratheten : puella 
inter fra[tres Jequalem in omnibus habeat po [rtionem] , Demnach ist doch 
gar nicht zu bezweifeln, dass die Tochter, wenn sie nicht etwa, wovon in 
der ersten Bestimmung die Rede, durch eigenmächtige Heirath ihr Erb- 
recht verwirkt hatte, erbrechtlich den Söhnen ganz gleich stand, dass sie 
von allem Vermögen der Eltern gleichen Theil mit den Söhnen nahm. 

Es ist daher, wenn bei andern Erwähnungen, so Eur. 327, vgl. Z. 
S. 98, einfach von einer der Tochter zukommenden Portio am Nachlasse 
der Eltern die Rede ist, in keiner Weise zu bezweifeln, dass es sich dabei um 
eine Ponio aequalis handelte. Es war daher auch keine Neuerung, wenn 
Leovigild in der Antiqua 4, 2 1. 1 bestimmte, dass Schwestern mit den 
Brüdern in omni parentum faculiate zu gleichen Theilen erben sollen. Denn 
wie Eur. 320 bei der Nonne das in omnibus ausdrücklich betont wird, so 
ergeben da auch die andern Angaben aufs bestimmteste, dass es sich bei 
der gleichen Theilung um sämmtliches Vermögen der Eltern und insbe- 
sondere auch der Liegenschaften handelte. 

1585. Wenn man trotzdem aus Eur. 320 eine erbrechtliche Zurück- 
setzung der Töchter folgern will, so stützt sich das darauf, dass da von 
Verfangenschaft des von Töchtern ererbten Landes die Rede 
ist, so dass sie zwar mit den Söhnen zu gleicher Theilung gehen, aber über 
die von den Eltern ererbten Liegenschaften nicht frei verfügen dürfen, son- 
dern dieselben unverkürzt ihren Erben hinterlassen sollen, denen sie also 
verfangen sind. 

Auch wenn das, worauf wir zurückkommen, alle Töchter treffen 
sollte, würde ich darin keine erbrechtliche Zurücksetzung der Töchter sehen 
können, wie sie allerdings vorliegen würde, wenn die Töchter bei Beerbung 
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1585] der Ehern von den Liegenschaften ausgeschlossen gewesen wären. 
Es würde sich um keine Schmälerung des Erbrechts, sondern um eine 
Schmälerung der Veräusserungsfreiheit im Interesse warteberechtigter Er- 
ben handeln, wie sie in solchen Rechten, in welchen Veräusserungen von 
Erbland ohne Zustimmung der Erben nicht gestattet sind, ebenso Söhne 
wie Töchter trifft. So wenig man aber da würde sagen können, dass in sol- 
chen Rechten Eltern von ihren Kindern nicht zu vollem Rechte beerbt 
werden, so wenig doch auch hier, wo die Schmälerung der Veräusserungs- 
freiheit allerdings nur Töchter treffen würde, diese aber bei ßeerbuog der 
Eltern vollen Sohnstheil nehmen. 

Eine Zurücksetzung der Töchter gegen Söhne würde sich freilich 
daraus ergeben, wie sie ja auch in einzelnen andern Fällen dem westgothi- 
sehen Rechte nicht fremd ist. So, wenn wohl die Tochter, nicht aber der 
Sohn, durch eigenmächtige Ehe das Erbrecht verwirkt. Aber so wenig wir 
das als erbrechtliche Zurücksetzung würden bezeichnen können, so wenig 
doch auch jene Verfangenschaft des ererbten Landes, die nicht das gleiche 
Erbrecht selbst treffen, sondern nur die Tochter in der freien Verfügung 
über einen Theil ihres ererbten Vermögens beschränken würde. 

Weiter aber würde, wenn jene Zurücksetzung wirklich jede Tochter 
als solche treffen sollte, meines Erachtens die ganze Gestaltung bestimmt 
darauf hinweisen, dass sie sich erst nachträglich auf Grundlage ursprüng- 
licher voller Gleichstellung der Tochter ergeben haben würde. Ich will da 
kein Gewicht legen auf den S 1037 ff. besprochenen Umstand, dass auch 
hier, wie in so vielen andern Rechten, die Tochter bezüglich des ältesten 
Bestandtheils des Vermögens, der Fahrniss, gleichgestellt erscheint; es 
würde sich das ja immerhin daraus erklären lassen, dass man der ursprüng- 
lich völlig ausgeschlossenen Tochter später aus BilligkeitsrUcksichten we- 
nigstens gleichen Theil an der Fahrniss gewährte. 

Dagegen würde es, wenn die Tochter ursprünglich völlig ausgeschlos- 
sen war, doch schwer zu erklären sein, dass man ihr nun nachträglich 
gleiches Erbrecht auch an den Liegenschaften gewährt hätte, während doch 
die Verfangenschaft ihres Erbtheils an denselben zeigen würde, dass man, 
als sich das so gestaltete, das Bedürfniss fühlte, dass nicht durch willkür- 
liche Veräusserungen der Töchter das Erbland der erbberechtigten Familie 
entfremdet werde. Dem war in andern Rechten in einfachster Weise da- 
durch vorgebeugt, dass man die Töchter von vornherein vom Erbe an den 
Liegenschaften ausschloss. War das hier nicht der Fall, so erklärt sich das 
leicht, wenn wir annehmen, dass die Töchter schon ursprünglich auch be- 
züglich des Erbrechts an Liegenschaften den Söhnen gleichgestellt waren; 
man hielt dann in dieser Richtung am alten Rechte fest und beschränkte 
sich darauf, jenem Bedürfnisse durch die weniger weitgehende Verfangen- 
schaft abzuhelfen. Waren aber die Töchter ursprünglich von dem Landerbe 
ganz ausgeschlossen, so wäre es doch schwer erklärlich, wie man, obwohl 
man sichtlich auch hier, wie in andern Rechten, die Missstände beachtete, 
zu welchen das Vererben des Landes auf Töchter führen konnte, ihnen 
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«rst nachträglich gleiches Erbrecht auch am Lande zugesprochen haben 
sollte. 

Doch wir können von den besprochenen Verhältnissen ganz absehen, 
die ich überhaupt nur berührte, weil Zeumer und Brunner von der An- 
nahme ausgehen, dass jene Verfangenschaft jede Tochter treffen sollte. 
Dann möchte es ja immerhin Sache der Auffassung und des Sprachge- 
brauchs sein, ob man in der dann vorliegenden Zurücksetzung der Tochter 
gerade eine erbrechtliche Zurücksetzung sehen will. Aber ich glaube gerade 
auch der neueren Lesung Zeumers gegenüber durchaus ah meiner frühern 
Annahme festhalten zu soUen, dass es sich um Beschränkung derVer- 
fangenschaft auf bestimmte Klassen von Töchtern handelt, 
dass sie keineswegs jede Tochter als solche treffen sollte. 

Der nach den ersten fünf unleserlichen Zeilen des Kapitels folgende 
mehr oder weniger lesbare Theil enthält drei, das Erbrecht der Töchter 
oder Schwestern treffende Bestimmungen. In der ersten setzt sich wohl der 
völlig unleserliche Theil des Textes fort. Ist dann das, was zunächst er- 
halten, kaum mit Sicherheit zu ergänzen, so heisst es weiter : vel in aliis 

rebus ae[qualem] habeat portionem ; quodsi au [fem] täte con [iu- 

gium expetjens sponte transierit perd [at portionejtn quam acceperat Der 
letzte Satzth eil bezieht sich zweifellos, wie auch Z. annimmt, auf die eigen- 
mächtig verheirathete Tochter, welche sich, ohne Zustimmung 
der Eltern, vgl. Antiqua 3, 2 1. 8, 4 1. i^ oder, da das acceperat darauf 
deutet, dass nach dem Tode der Eltern bereits getheilt war, oHne Zustim- 
mung der Brüder, vgl. Am. 3, i 1. 8, verheirathet, und dadurch ihr Erbe 
nach den Eltern verwirkt hatte. 

Der angedeutete Gegensatz weist bestimmt darauf hin, dass vorher 
von Töchtern die Rede war, welche sich mit Zustimmung ihrer Gewalt- 
haber verheiratheten. Diese erhalten eine Aequalis portio, und zwar zwei- 
fellos am ganzen Nachlass der Eltern mit Einschluss der Liegenschaften 
Denn wenn das, was vorher noch lesbar^ wenigstens auf keinen Ausschluss 
derselben deutet, so ergibt sich das bestimmter daraus, dass nach den noch 
folgenden Bestimmungen selbst den in anderer Richtung zurückgesetzten 
Töchtern ihr Theil auch an den Liegenschaften gebührt. Und dabei fehlt 
jede Andeutung, dass die Töchter bezüglich der von ihnen ererbten Liegen- 
schaften durch ein Veräusserungsverbot oder sonst irgendwie zurückgesetzt 
sein sollten. Es kann daher in dem nächstvorhergehenden Texte nur ge- 
sagt gewesen sein, dass die Tochter, wenn sie nicht durch eigenmächtige 
Heirath ihr Erbrecht verwirkt hatte, zu ganz gleichem Rechte mit den 
Söhnen erbte. Es würde sich also schon bei Eurich wenigstens sachliche 
Uebereinstimmung mit Leovigilds Antiqua 4, 2 L i ergeben. 

1586. Erst in der zweiten und dritten Bestimmung ist dann allerdings 
von Töchtern die Rede, welche zwar auch gleichen Antheil am Lande er- 
halten, dieses aber nicht veräussern dürfen. Das aber beschränkt sich mei- 
nes Erachtens auf kinderlose Töchter. Bei der genügend lesbaren 
dritten Bestimmung handelt es sich um unverheirathete Töchter, 
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1586] um die Nonne und anscheinend jede unverheirathet bleibenbe Puella. 
Dagegen kann die zweite Bestimmung Zweifel bieten, da sie im Anfange 
nicht sicher und zusammenhängend lesbar ist. 

Zunächst könnte es zweifelhaft sein, ob es sich da um eine Soror han- 
delt, welche mit ihren Brüdern die Eltern oder aber einen Bruder beerbt; 
und im letztern Falle Hesse sich mit Rücksicht auf das Nächstvorhergehende 
daran denken, die Bestimmung damit in Verbindung zu bringen^ dass we- 
nigstens nach der Antiqua 3, i 1. 8 auch die sich eigenmächtig Verheira- 
thende zwar ihr Erbrecht nach den Eltern, nicht aber nach Geschwistern 
und andern Verwandten verliert. Doch wir werden für den nächsten Zweck 
davon absehen können. Sollte jede Schwester nach Beerbung des Bruders 
von der in der Verfangenschaft liegenden Zurücksetzung getroffen werden^ 
so würde auch das ebenso wohl auf eine Zurücksetzung aller Weiber deu- 
ten, als wenn das nur die Filia als solche treffen sollte. Auch ist es mir 
nach dem Gesammtinhalte des Kapitels immerhin wahrscheinlicher, dass 
es sich auch hier um das neben Brüdern von den Eltern ererbte Land 
handelte. 

Sollte das nun aber nach dieser zweiten Bestimmung alle Töchter 
treffen? Zeumer meint, sie handle offenbar von einer Schwester, welche 
im Gegensatze zu dem vorher behandelten Falle ihr Erbrecht behalt. Das 
würde dann allerdings jede Tochter treffen, die nicht durch eigenmächtige 
Heirath ihr Erbrecht verwirkt hatte, also die Tochter schlechtweg. Und 
Brunner, Zeitschr. f. Rechtsg. 26, 12^ auch GrundzUge 206, theilt sichtlich 
diese Auffassung, da er sagt, dass Eurich den Töchtern einen Antheil am 
Grundbesitze nur zu Leibzucht gewährte. 

Dagegen habe ich bereits S 1028 die Annahme vertreten, dass es sich 
bei der zweiten Bestimmung nur um verheirathete, aber kinder- 
lose Töchter handle. Den Gegensatz, auf den sich Z. stützt, um jeder 
Tochter, die nicht durch eigenmächtige Heirath ihr Erbrecht verwirkte, 
blossen Niessbrauch an den Liegenschaften zuzusprechen, weiss ich schon 
nach der Fassung nur zwischen dem Schlüsse der ersten Bestimmung und 
dem, was vorhergeht zu finden. Dann aber ergibt sich nach dem früher 
Bemerkten aus dem Gegensatze nur, dass die Tochter, welche ihr Erbrecht 
nicht verwirkt hat, gleichen Erbtheil nimmt^ ohne dass von irgendwelcher 
Beschränkung bezüglich des Landes die Rede wäre. Schon das weist darauf 
hin, dass die zweite Bestimmung nur eine bestimmte Klasse von Töchtern 
im Auge hat. Darauf deutet doch auch weiter, dass die Gestaltung des 
ganzen Kapitels schwer verständlich sein würde, wenn wirklich jede Toch- 
ter am Lande nur Nutzniessung haben sollte. Dann würde es doch genügt 
haben, das einmal zusammenfassend auszusprechen ; denn selbst für die 
Nonne wäre dann jede Sonderbestimmung überflüssig gewesen, da auch 
ihre Zurücksetzung nicht weiter hätte gehen sollen, als die anderer Töchter. 

Kann es sich, wie ich denke, bei der zweiten Bestimmung nur um 
eine einzelne Klasse von Töchtern handeln, so liegt es gewiss an und für 
sich am nächsten, an die verheirathete, aber kinderlose Tochter zu denken. 
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da bei dieser eatsprechend, wie bei der unverheiratheten, zu befürchten 
war, dass bei voller Vergabungsfreiheit das Erbland di^rch Schenkung an 
den Mann oder Andere der Familie verloren gehen könne. Meint Z., dass 
der Text für meine Vermuthung keinen Anhalt biete, so dürfte sich ein 
solcher doch wohl den Worten : post obiium viro eins terras [ad hejredes 
superius conprehensos [absque mora] revertaniur, entnehmen lassen. 

Will man nicht etwa annehmen, dass nicht viri, sondern vero statt viro 
zu lesen sei, so ergibt sich doch jedenfalls, dass es sich um eine V e r h e i r a- 
t h e te handelte; wird der Ehemann in der Euriciana überwiegend als Maritus 
bezeichnet, so findet sich doch auch Eur. 333 der Ausdruck Vir. Es lag dann 
nahe, wenn ich mit Rücksicht auf die §1201 ff. erörterten Verhältnisse an- 
nahm, es habe auch dem überlebenden Manne noch der Nutzgenuss ver- 
bleiben sollen. Und auch das Hesse sich dafür geltend machen, dass die 
dann folgende dritte Bestimmung nicht blos die Sanctimonialis, sondern 
jede Puella zu treffen scheint, so dass im Gegensatze dazu in der zweiten 
Bestimmung von einer Verheiratheten die Rede sein wird. 

Nehme ich dann aber weiter an, dass es sich nicht um jede Ehefrau, 
sondern nur um die Kinderlose handelt, so ergibt sich das, wie ich 
denke, sicher aus der Angabe über die Vererbung des Landes. Dieses soll 
nicht an die Heredes schlechtweg kommen, sondern an vorher genannte 
Heredes. Das wird sich, wie auch Z. annimmt, auf die Fratres beziehen, 
wenn es auch möglich bleibt, dass in dem unleserlichen Anfange des Ka- 
pitels noch von andern entfernteren Erben die Rede war. Dass man aber 
jedenfalls nur Geschwister oder andere RUckenerben im Auge hatte, ergibt 
der Ausdruck revertaniur, der, wenn auch an Kinder und entferntere Brust- 
erben gedacht war, nicht zutreffen würde. Es würde danach, wenn wir 
die Bestimmung nicht auf die Kinderlose beschränken wollen, die Ehefrau, 
auch wenn sie Kinder hatte, bezüglich des an sie von den Eltern gekom- 
menen Landestheils nicht von ihren Kindern, sondern von ihren Brüdern 
beerbt sein, die doch sonst erst beim Fehlen von Nachkommen zum Erbe 
berufen waren. Ich denke, dass nicht leicht Jemand geneigt sein würde, 
diese meines Erachtens doch unabweisbare Folgerung zu vertreten, so dass 
ich glaube, von einer weiteren Erörterung dessen, was gegen sie sprechen 
würde, absehen zu dürfen. Dann aber wird auch zuzugeben sein, dass es 
sich bei der zweiten Bestimmung nur um eine kinderlose Ehefrau han- 
deln kann. 

Nach allem Gesagten glaube ich durchaus an meiner frühern Annahme 
festhalten zu dürfen, dass Eur. 320 nicht gegen, sondern für die volle erb- 
rechtliche Gleichstellung der Töchter mit Söhnen spricht. Ist von Töchtern 
die Rede, deren Veräusserungsfreiheit bezüglich des ererbten Landes be- 
schränkt wird, so würde damit meines Erachtens selbst dann, wenn es sich 
auf alle Töchter bezöge, keine erbrechtliche Zurücksetzung der Tochter 
als solcher ausgesprochen sein. Aber auch diese Zurücksetzung kann sich 
nach dem Gesagten lediglich auf kinderlose Töchter beziehen, bei denen 
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1586] solche Ausnahmsbestimmung allerdings nahe la^, wenn man dahin 
strebte, das ererbte Land den Nachkommen der Erblasser zu erhalten. 

1587. Hat sichtlich die Auffassung, dass die in Eur. 320 erwähnte 
Verfangenschaft alle Töchter treffe und dass darin eine erbrechtliche Zu- 
rücksetzung zu sehen sei, Z. zunächst zu der Annahme geführt, dass noch 
zur Zeit Eurichs den Weibern kein volles Erbrecht gebührt habe, und geht 
er davon überall bei Erläuterung der auf das Weibererbrecht bezüglichen 
Angaben des westgothischen Gesetzbuches aus, so glaubte er allerdings 
auch andere Angaben der Euriciana und der spätem Redactionen für seine 
Annahme geltend machen zu können. Aber keine einzige scheint mir die- 
selbe bestimmter zu bestätigen. Sehen wir zunächst auf die sonstigen 
Angaben der Euriciana, so sind da, so weit ich sehe, nur zwei, 
welche sich unmittelbar für Zurücksetzung der Weiber, oder doch dts 
Weibsstammes und der Mutterseite geltend machen Hessen. 

Auf die eine Eur. 327, bei der es sich um den Drittelsabzug des 
Enkels von derTochter gegenüber den Enkeln vom Sohne beim Ein- 
tritt handelt, habe ich bereits § 1028 hingewiesen. Auf die Frage, ob Eurich, 
wie ich annehme, vgl. dagegen Z. 1 29 ff., jenen Dwttelsabzug abschaffte, 
oder als geltendes Recht aussprach, werde ich für den nächsten Zweck 
nicht zurückkommen müssen. Denn auch Z. 98 betont, dass die Bestim- 
mung jedenfalls auf römischem Einfluss beruhte, so dass sie für altgothi- 
sches Recht nicht als Beleg dienen kann. 

Dazu würde aber nach der neueren Lesung und Ergänzung Z's. S. 101 
noch Eur. 328 über das Erbrecht derGrosseltern kommen, insofern 
da in dem nur sehr unvollständig erhaltenen ersten Satze ausgesprochen 
sein würde, dass der Vatervater den Muttervater vom ganzen Erbe aus- 
schliesst. Nun heisst es aber in dem sicher lesbaren zweiten Satze, dass, 
wenn nur Vatervater und Muttermutter vorhanden sind, dieselben gleiche 
Theile nehmen. Es ergibt sich hier also volle Gleichstellung nicht blos des 
Weibes mit dem gleichverwandten Manne, sondern auch der Mutterseite 
mit der Vaterseite. Dem gegenüber müsste es doch im höchsten Grade be- 
fremden, wenn nun im ersten Satze beim Vorhandensein der Männer bei- 
der Seiten die Mutterseite ganz ausgeschlossen sein sollte; es würde das 
eine so offenbare Unfolgerichtigkeit sein, wie sich in der Erbenfolge keines 
andern Rechts ein entsprechender Fall finden dürfte. Auch Z. gibt zu, dass 
er für die ganz auffällige Zurücksetzung des mütterlichen Gross vaters keinen 
Grund abzusehen weiss. 

Diese Unfolgerichtigkeit entfällt denn auch in dem spätem, auf Eur. 328 
fussenden Gesetze Receswinds 4, 2 1. 6, wo es heisst : Quotiens gut mori- 
tur, si avum paiernum auf maiernum relinquat, iam ad avum paternum 
quam ad avum maiernum hereditas mortui universa periineat. Damit ergibt 
sich auch im ersten Satze volle Gleichstellung beider Seiten ; es soll betont 
werden, dass, wenn nur eins der Grosseltern lebt, dieses nach Vorfahren- 
recht den ganzen Nachlass nimmt, nicht etwa mit Erben der andern Seite 
zu theilen hat. 
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Dem entsprechend hatte denn auch Z. in der Schulausgabe den Text 
von Eur. 328 ergänzt. Die neue Lesung und Ergänzung ergibt nun aber 
die Abweichung, dassder Schluss des Satzes nun ohne ausdrückliche noch- 
malige Erwähnung des Muttervaters dahin ergänzt ist: [ad avjiim p[ater-] 
n[ulm heredifas [mor]t[ui] universa p[ertineat]. Auch wenn die jetzige Er- 
gänzung die richtige sein sollte, würde dieselbe meines Erachtens Gleich- 
stellung der beiden Grossväter nicht hindern, so lange der vorhergehende 
Text der Receswindiana ungeändert bleibt. Ist da vom Falle des Ueberlebens 
des Avus paternus aut maternus die Rede, so würde auch dann, wenn 
weiter nur angegeben wäre, welches Recht dann dem Vatervater zustehe, 
das zweifellos auch von dem diesem vorher gleichgestellten allein überle- 
benden Muitervater anzunehmen sein. Massgebend ist meines Erachtens 
nur der Umstand, dass es in der Euriciana abweichend paiernum et mater- 
num heisst, was also den Fall des Ueberlebens beider ergibt. Damit ist dann 
auch natürlich jede Ergänzung ausgeschlossen, wonach der eine wie der 
andere das ganze Erbe nehmen soll. Es ist dann aber auch, da der Vater- 
vater und Muttermutter gleichstellende Schlusssatz sicher lesbar ist, jene 
Unfolgerichtigkeit nicht zu beseitigen. 

Das wäre nur möglich dadurch, dass man auch in der Euriciana ent- 
sprechend der Receswindiana aut statt et läse. Allerdings scheint das et 
sicher lesbar zu sein. Wenn aber eine so geringe Aenderung genügt, um 
den anderweitig nicht zu erklärenden Inhalt des Kapitels zu einem unan- 
stössigen zu machen, so dürfte doch ein Umstand zu berücksichtigen sein, 
auf den Z. S. 102 selbst hinweist, als möglicherweise eine Erklärung bie- 
tend für die auch ihm überaus ungewöhnlich erscheinende Zurücksetzung 
des mütterlichen Grossvater. Die Euriciana ist uns nur in einer einzigen 
Handschrift erhalten, und es fehlt nicht an sonstigen Fällen, in welchen in 
dieser der ursprüngliche Text ganz zweifellos durch Abschreiberversehen 
entstellt ist. Es genügt also die Annahme, dass der Schreiber unserer Hand- 
schrift oder der Schreiber seiner Vorlage durch ein Versehen ei statt aut 
geschrieben hat. 

Eine so leichte Aenderung des überlieferten Textes wird sich aber um 
so mehr rechtfertigen, als dadurch der erste Satz von Eur. 328 nicht allein 
mit dem Schlusssatze, sondern mit allen andern bezüglichen Angaben der 
Euriciana in Uebereinstimmung gebracht wird. Denn diese ergeben doch 
sämmtlich gleichesErbrechtder nach Linie und Gradgleich- 
stehenden Verwandten ohne Beachtung des Geschlechts- 
Unterschiedes, sei es bezüglich der Person, des Stammes oder der Seite. 

In Eur. 320 ist wiederholt gesagt, dass Tochter und Sohn gleichen 
Theil nehmen. Vater und Mutter erscheinen Eur. 336 gleich behandelt. 
Der Schlusssatz von Eur. 328 ergibt bestimmt Gleichstellung von Vater- 
vater und Muttermutter; ebenso Eur. 329 nach der auch von Z. S. 103 
angenommenen Ergänzung von Vaterschwester und Mutterschwester. Auch 
Eur. 33 1 dürfte dahin zu ergänzen sein, dass sich Gleichstellung der Brüder 
und Schwestern und ihrer Kinder ergibt. 



^12 Nacht r. V. Westgothisches Weibererbrecht. 

1688. Sprechen nun solche Angaben an und für sich durchaus gegen 
die Annahme Zeumers, dass zur Zeit Eurichs die Weiber im allgemeinen kein 
gleiches Erbrecht hatten, so sucht er dieselben hier, wie in spätem Gesetzen. 
mehrfach dennoch für seine Annahme zu verwerthen durch Auf fassung 
der Weiber gleichstellenden Gesetze als Neuerung und 
Ausnahme zu Gunsten der ausdrücklich genannten Weiber, 
in welchem Falle dann allerdings die Ausnahmen die Regel bestätigen 
konnten. 

Nun ist aber einmal bei diesen Angaben nie angedeutet, dass es sich 
um eine Abänderung des bisher geltenden Rechts handele, oder dass das 
Verfügte von nun an gelten solle, wie das doch in andern Fällen, so etwa 
bei den Gesetzen über die Einführung des Warterechts, zutrifft; das gleiche 
Erbrecht der bezüglichen Weiber erscheint einfach als geltendes Recht aus- 
gesprochen. Weiter aber ist sicher nicht anzunehmen, dass die bezügliche 
erbrechtliche Regel überall gerade nur die ausdrücklich aufgeführten Per- 
sonen ^treffen soll. Wo vom Erbrecht einer bestimmten Klasse gleichge- 
stellter Verwandten die Rede ist, da wird mehrfach nicht eine allgemein Re- 
gel angegeben, sondern es werden von den in Betracht kommenden Personen 
einzelne genannt, die geeignet sind, die Regel, nach welcher in der ganzen 
Klasse geerbt werden soll, kenntlich zu machen. So in dem früher bespro- 
chenen Eur. 328 über das Erbrecht der Grosseltern. Werden hier nur Va- 
tervater oder Muttervater als solche genannt, welche, allein überlebend, das 
Ganze nehmen, dann nur Vatervater und Muttermutter als solche, welche 
gleichen Theil nehmen, so soll sich das gewiss nicht auf die ausdrücklich 
genannten Grosseltern beschränken. Aber aus der Hervorhebung dieser 
ergibt sich genugsam die allgemeine Regel für Grosseltern überhaupt, wo- 
nach ein einzelner Ueberlebender das Ganze nimmt, zwei Ueberlebende zu 
theilen haben, ohne dass dabei der Unterschied des Geschlechtes der Person 
oder der Seite zu beachten ist. Und hier nimmt ja auch Z. S. 102 an, dass 
einzelne Fälle aufgezählt seien, die keineswegs alle Möglichkeiten erschöpfen, 
aber den massgebenden Grundsatz erkennen lassen. 

Dann aber liegt es doch am nächsten, auch das nächstfolgende Eur. 
329 ebenso aufzufassen. Ist da gesagt, dass Vaterschwester und Mutter- 
schwester gleichberechtigte Erben sind, so soll, wie ich denke, damit die 
Regel ausgesprochen sein, dass Elterngeschwister überhaupt, sei es 
des Vaters, sei es der Mutter, zu gleichem Rechte erben. Dagegen fasst 
nun hier Z. S. 1 03 den einzig angeführten Fall als Ausnahme, woraus sich 
ergäbe, dass abgesehen von diesem Einzelfalle die gleich nahen Verwandten 
verschiedener Seiten, also etwa Vaterbruder und Mutterbruder oder Vater- 
bruder und Mutterschwester, das Erbe nicht zu gleichen Theilen nehmen. 

Den Grund dafür will er darin sehen, dass im allgemeinen die gleich 
nahen Verwandten beider Seiten wegen des Fallrechts nicht zu gleichen 
Theilen erben konnten ; es sei daher dieses Fallrecht nur für den einen 
FaU, dass nur Schwestern beider Eltern hinterblieben, vom Gesetzgeber 
ausgeschlossen worden. Gibt Z. zu, dass sich ein Grund für eine solche 
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aufFallende Bestimmung nur vermuthen lasse, so sucht er diesen darin zu 
finden, dass das Fallrecht bezweckte, die FamiliengQter der Familie zu er- 
halten, dass man als eigentliche Fonsetzung der Familie den Mannesstamm 
betrachtet habe, dass aber in dem angenommenen Falle ein männlicher 
Fortsetzer der Familie fehlte und man daher in diesem Falle das Familien- 
interesse hinter der Gleichheit der Gradesnähe zurücktreten Hess. Ich will 
nicht auf alle Bedenken eingehen, welche sich auch bei Richtigkeit der Auf- 
fassung als Ausnahme gegen die versuchte Erklärung ergeben wurden und 
beschränke mich auf folgende Bemerkung. 

1589, Dass das Fallrecht, welches erst in der Antiqua 4, 2 1. 10 
erwähnt wird, auf altgothisches Recht zurückgeht, möchte ich schon dess 
halb in keiner Weise bezweifeln, weil sich später bei den Bestimmungen 
über dasselbe, vgl. § 1 551 ff., in Spanien so auffallende Uebereinstimmung 
mit germanischen Rechten des Nordens ergibt. Aber in dem, was uns von 
Eurichs Gesetzgebung bekannt ist, findet sich nicht die geringste Erwähnung 
des Fallrechts, insbesondere auch nicht in den erbrechtlichen Bestimmun- 
gen. Es mag sein, dass dasselbe da, wo von gleicher Theilung zwischen 
Verwandten beider Seiten die Rede, als selbstverständlich vorausgesetzt ist, 
zumal es ja möglich, dass sich in dem uns nicht erhaltenen Theile der Eu- 
riciana eine Bestimmung fand, welche das Fallrecht im allgemeinen so be- 
stimmt aussprach, dass es nicht nöthig war, auf dasselbe in allen Einzel- 
fällen ausdrücklich hinzuweisen. Es mag aber auch sein, dass dasselbe in 
der Zeit der grossen Wanderungen, in welcher von Erbland Ja kaum die 
Rede sein konnte, nicht weiter beachtet wurde und erst nach längerer Sess- 
haftigkeit wieder grössere Bedeutung gewann. Was da aber auch zutreffen 
mochte, jedenfalls werden wir doch die Annahme als unzulässig betrachten 
müssen, dass zur Erklärung von zwei unmitelbar aufeinanderfolgenden Ge- 
setzen Eurichs das einemal das Eingreifen des ausdrücklich nicht erwähnten 
Fallrecht in Rechnung zu bringen sei, das anderemal nicht. 

Nun heisst es in dem von den Grosseltern handelnden Eur. 328, dass 
Vatervater und Muttermutter gleiche Theile nehmen, wie das bei Beach- 
tung des Fallrechts allerdings nicht sein könnte. Z. S. 102 hält es für zwei- 
fellos, dass da das Fallrecht als selbstverständlich nicht beachtet sein und 
die gleichen Theile sich nur auf das Gewinngut beziehen sollten. Und das 
wird ja dadurch unterstützt, dass wenigstens bei der Ueberarbeitung des 
Gesetzes durch Recesvind 4, 2 1. 6 diese Beschränkung auf das Gewinngut 
ausdrücklich ausgesprochen ist. Dann aber wird, falls in beiden Kapiteln 
das Fallrecht überhaupt beachtet wurde, dasselbe doch auch gelten müssen, 
wenn es nun in unmittelbarem Anschlüsse Eur. 329 heisst, dass Vater- 
schwester und Mutterschwester zu gleichem Rechte erben; es müsste 
auch da die Beschränkung der Gleichheit auf Gewinngut als selbstverständ- 
lich vorausgesetzt sein. Und dem würde ja nichts im Wege stehen, falls, 
wie ich denke, anzunehmen ist, dass ebenso, wie Eur. 328 sichtlich für alle 
Grosseltern massgebend sein sollte, obwohl nur einzelne bezeichnet werden, 
auch hier Vaterschwester und Mutterschwester nur beispielsweise genannt 
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1589] sind, um die Regel zu kennzeichnen, dass Elterngeschwister beider 
Seiten gleichberechtigte Erben seien. 

Dagegen fasst nunZ., der doch beiEur. 328 gleichfalls annimmt, dass 
von den möglichen Fallen nur einzelne angeführt sind, um die Regeln für 
das Erben der Grosseliern überhaupt zu kennzeichnen, abweichend Eur. 
329 dahin auf, dass nur die beiden ausdrücklich genannten Elterngeschwi- 
ster ausnahmsweise gleiche Theile nehmen sollen, was dann für andere 
Elterngeschwister ungleiche Theilung ergeben würde. Und während er die 
Gleichheit der Theile von Vatersvater und Muttermutter daraus erklän, 
dass dabei das Fallrecht als selbstverständlich vorausgesetzt sei, will er hier 
die gleichen Theile der Vatersschwester und der Mutterschwester daraus 
erklären, dass nur für diese ausnahmsweise das Fallrecht ausgeschlossen 
sein sollte, welches dann bei andern Elterngeschwistern zu einer Ungleich- 
heit der Theile führen musste. 

Meines Erachtens ist eine solche von geradezu entgegengesetzten Ge- 
sichtspunkten ausgehende Erklärung zweier unmittelbar aufeinanderfol- 
genden Sätze durchaus unzulässig. Entweder muss das Fallrecht überall, 
wo von Gleichheit der Theile beider Seiten die Rede ist, nicht beachtet, 
oder aber als selbstverständlich behandelt sein. Aber es ist doch gewiss nicht 
statthaft, die Gleichheit in einem Falle auf Nichtbeachtung des Fallrechts, 
im andern auf Beachtung und ausnahmsweisen Ausschluss desselben zurück- 
zuführen. Meint Z., dass Eur. 329 nur unter Voraussetzung solchen Ein- 
greifens des Fallrechts verständlich sei, so kann von Unverständlich keit 
doch nur die Rede sein, wenn man bei der Nennung bestimmter Eltem- 
geschwister an eine nur diese treffende Ausnahme denkt, nicht, wie das 
doch auch die vorhergehende Bestimmung nahe legen muss, an ein das 
gleiche Recht beider Seiten kennzeichnendes Beispiel. 

1590. Die Annahme, dass es sich da, wo gewissen Weibern ausdrück- 
lich gleiches Erbrecht zugestanden wird, um Neuerung und Ausnahme 
handele, greift dann auch ein bei der Verwerthung der Antiqua 4, 2 1. 10, 
in welcher Erbrecht der Weiber an dem an die Mutterseite 
fallenden Gut ausgesprochen wird. Z. S. 98 glaubt darin ein unwider- 
legliches Zeugniss für die Zurücksetzung der Weiber hinter den Männern 
nach ältestem Recht sehen zu dürfen, da das für diesen Fall angeordnete 
gleiche Erbrecht der Weiber offenbar eine Ausnahme gewesen sei ; er sucht 
das dann S. 1 04 ff. näher zu begründen und zu erklären. 

Nun findet sich zunächst doch auch hier, wie in allen entsprechenden 
Fällen, nicht die geringste Andeutung, dass das eine Neuerung sei, dass 
das erst von von nun an so gelten sollte, oder eine Ausnahme, wonach 
dann, wie Z. folgerichtig annimmt, auf der Vaterseite die Weiber noch 
ausgeschlossen sein würden. Ist einfach gesagt, dass vom mütterlichen Erb- 
gut die Weiber gleichen Theil nehmen sollen, so schliesst das ja in keiner 
Weise aus, dass das bei allen übrigen Erbschaften ebenso der Fall sein 
konnte. Und wird die Bestimmung dann ausdrücklich damit begründet: 
Nam omnem hereditatem qui gradu alterum precedit obiineaiy so ist damit 
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doch bestimmt genug ausgesprochen, dass der Einzelfall nach dem allge- 
meinen Grundsatze geregelt sei, wonach nicht das Geschlecht, sodern ledig- 
lich der Grad entschied, womit in dieser Verbindung doch das gleiche Erb- 
recht der Weiber mit gleichgradigen Männern bei allen Arten von Erb- 
schaften ausdrücklich ausgesprochen ist. Es handelt sich so wenig um eine 
Ausnahme zu Gunsten der Weiber und der Mutterseite, dass vielmehr um- 
gekehrt ausgesprochen ist, dass auch das Erbrecht der Weiber der Mutter- 
seite nicht ausnahmsweise anders beurtheilt werden soll, als nach dem all- 
gemeinen Grundsatze der Gleichstellung der Weiber mit Männern gleichen 
Grades. 

Kann ich demnach von vornherein nicht zugeben, dass hier eine Aus- 
nahme zu Gunsten nur der Weiber der Mutterseite bestimmt sein sollte, so 
wird es auch kaum nöthigsein, auf die Versuche Z's. näher einzugehen, seine 
Annahme zu erklären, nach welcher schon in der Antiqua den Weibern 
der Mutterseite, dann erst, wie er denkt, durch Chindaswind auch denen 
der Vaterseite gleiches Erbrecht zugestanden sei. Z. verweist insbesondere 
auf das burgundische Recht, nach welchem das den Töchtern zufallende 
Muttergut nur aus GeradegegenstMnden, Schmuck und Kleidung der Mutter, 
bestand ; er meint, dass wenn wir dasselbe Verhältniss auch für das iflteste 
Westgothenrecht annähmen, sich jene Antiqua aufs beste erklären würde, da, 
wenn die Mutter in der Regel nur Mobilien hinterliess, auch nur solche 
nach Fallrecht an die Verwandten der Mutterseite kamen und kein Grund 
vorlag, an solchen Dingen den Weibern gleichen Antheil mit den Männern 
zu versagen, während eine Zurücksetzung derselben hinter Männer beim 
Fallgut der Vaterseite sich sehr wohl erkläre, da hier regelmässig Liegen- 
schaften in Betracht kamen. 

Dem gegenüber kann ich die von Z. S. 98 betonte Frage, ob wir zu 
der Annahme berechtigt sind, dass bei den Gothen abweichend von andern 
Rechten auch Fahrniss nach Fallrecht vererbte, auf sich beruhen lassen. 
Denn vor allem handelt es sich doch um die Vorfrage, ob wir irgend be- 
rechtigt sind, auch für das ältere westgothische Recht anzunehmen, dass es 
ebenso, wie das burgundische, neben Söhnen den Töchtern lediglich die 
Gerade der Mutter zusprach. In dieser Richtung nun habe ich mich nicht 
auf den Hinweis zu beschränken, dass das spätere spanische Recht; vgl. 
S 10 18, zwar gleichfalls die Gerade der Töchter, daneben freilich auch das 
Heergeräth der Söhne kennt; aber nur als einen Voraus, während der Nach- 
lass der Eltern im allgemeinen, Fahrniss und Liegenschaften, zu ganz glei- 
chen Theilen unter alle Kinder, Töchter und Söhne, zu theilen war; vgl. 
Marina Ensayo 2240*. Dass das schon vor jener Antiqua nicht anders war, 
dass die Töchter insbesondere gleichen Antheil an den Liegenschaften 
hatten, ergibt sich ja aufs bestimmteste ausEur. 320, vgl. S 1584, wo nicht 
allein wiederholt die gleiche Theilung überhaupt erwähnt wird, sondern 
auch die Ausdehnung auf Liegenschaften sich daraus ergibt, dass dann be- 
züglich einzelner Klassen von Töchter Sonderbestimmungen bezüglich der 
durch die Theilung an sie gekommenen Liegenschaften zugefügt werden. 



-316 Nachtr. V. Westgothisches Weibererbrecht. 

1590] Wir haben zweifellos anzunehmen, dass durchschnittlich die an die 
Mutterseite zurückfallenden Liegenschaften nicht geringer waren, als die 
<ler Vaterseite, und dass daher dieses Verhaltniss keinerlei Anlass bot, die 
Weiber beider Seiten verschieden zu behandeln. 

1591. Fehlt in allen Gesetzen, welche Weibern gleiches Erbrecht zu- 
sprechen, jede Andeutung, dass das eine Neuerung oder Ausnahme sei, 
erscheint die Gleichstellung da einfach als geltendes Recht hingestellt, so 
hat man in jener Richtung wohl die besondere Betonung des glei- 
chen Erbrechts der Weiber in den westgothischen Gesetzen geltend 
gemacht. Es muss allerdings auffallen, dass das sich doch ohnehin aus den 
mehrfachen Erwähnungen des Massgebens des Grades ergebende gleiche 
Erbrecht der Weiber in manchen Gesetzen ausdrücklich betont und als der 
Billigkeit entsprechend ausdrücklich begründet wird; vgl. S 1031. Die Er- 
klärung dafür ist zweifellos darin zu suchen, dass das gleiche Erbrecht der 
Weiber überhaupt oder bezüglich einzelner Nachlassbestandtheile kein un- 
bestrittenes war. 

Für den, der einmal davon ausgeht, dass nach ältestem gothischem 
Recht die Weiber zurückgesetzt waren, wird dann allerdings die Annahme 
am nächsten liegen, es handle sich da um Widerstrebengegen Neu- 
erungen, durch welche die Gesetzgebung nach und nach jene Zurück- 
setzung beseitigte. Schienen mir umgekehrt insbesondere die Bestimmun- 
gen der Euriciana auf Gleichstellung der Weiber schon im ältesten Recht 
hinzuweisen, so suchte ich jenen Umstand §1031 durch die Annahme zu 
erklären, dass sich BestrebungennachZurücksetzungderWei- 
b e r geltend machten, welche dann sichtlich zunächst ihre Gleichstellung 
bezüglich des Erblandes getroffen haben würden. 

Gegen meine Annahme wendet Z. S. 98 insbesondere ein, wie es un- 
wahrscheinlich sei, dass dann solche Bestrebungen sich schon zu Eurichs Zei- 
ten und noch 170 Jahre später unter Chindaswind geltend gemacht haben 
müssten. Auch wenn das zuträfe, würde ich daran gerade keinen Anstand 
nehmen. Aber es ist doch zu beachten, dass das, was uns von Eurichs 
Gesetzgebung erhalten ist, noch keine solche auffallende Betonungen oder 
Begründungen des gleichen Rechts der Weiber enthält. Nur dann würden 
dieselben bis auf Eurich zurückreichen, falls meine S 1028 geäusserte Ver- 
muthung richtig wäre, dass der unleserliche Anfang von Eur. 320 mit der 
Antiqua 4, 2 1. i übereingestimmt habe, in der gesagt ist, dass die Töchter 
mit den Söhnen in omni parenium facultate ahsque aliquo obiectu zu glei- 
chem Rechte folgen sollen. Nun bin ich allerdings noch der Meinung, vgl. 
§ 1583, dass der Beginn von Eur. 320 sachlich mit der Antiqua überein- 
stimmte, indem es schlechtweg Gleichstellung der Töchter mit den Söhnen 
aussprach. Aber von wörtlicher Uebereinstimmung, an welche die frühere 
Lesung der wenigen von den ersten beiden Zeilen erhaltenen Reste denken 
liess, ist ohnehin der neuern Lesung gegenüber abzusehen, so dass der 
Grund entfällt, jene massgebenden Worte schon auf Eurich zurückzu- 
führen. 
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Die frühesten Zeugnisse wurden demnach die Antiquae Leovigilds 
4, 2 1. I. lo bieten. Es ist mir aber weiter nicht gerade unwahrscheinlich^ 
dass auch die Begründung im Gesetze Chindaswinds 4, 2 1. 9: Nam 
tusfum omnino est, ut, quos propinquitas nalure consociai, hereditarie suc- 
cessionis ordo non dividai^ schon auf die Antiqua zurückgeht. Ohne auf die 
sich zum Theil schon aus früher Gesagtem ergebenden Gründe näher ein- 
zugehen, möchte ich die Annahme Z's. S. 106 in keiner Weise theilen^ 
dass es sich bei dem Gesetze Chindaswinds um eine ungeschickte Ueber- 
arbeitung und Ergänzung der unmittelbar folgenden Antiqua 4, 2 1. la 
handelte. 

Schon der Umstand, dass in diesem Theile des Gesetzbuches die sich 
inhaltlich entsprechenden Gesetze in der Euriciana, der Antiqua und der 
Recesvindiana in ganz übereinstimmender Reihe folgen, und dass sich an 
der d^idurch gewiesenen Stelle schon in der Euriciana 332 ein ebenso^ 
wie das Gesetz Chindaswinds, mit dem Worte Femina beginnendes, übri- 
gens unleserliches Kapitel fand, machen es sehr wahrscheinlich, dass Chin- 
daswind ein Gesetz entsprechenden Inhalts in der Antiqua vorfand, welches- 
er dann, ähnlich wie das etwa bei dem Gesetze Recesvinds 4, 2 1. 6 erweis- 
lich der Fall war, unter vielfacher Beibehaltung der frühern Fassung über- 
arbeitete oder ergänzte. Und dass dann jene Begründung der Gleichstellung 
sich schon in der Antiqua so fand, und lediglich aus dieser beibehalten 
wurde, wird dadurch wahrscheinlich, dass in der dann folgenden, ausdrück- 
lich als Antiqua bezeichneten 4, 2 1. 10 in auffallend entsprechender Weise 
die Gleichstellung durch Hinweisung auf das Massgeben des Grades be- 
gründet wird. Sollte das richtig sein, so würden die Bestrebungen zur Zu- 
rücksetzung der Weiber überhaupt keinen längern Zeitraum erfüllt haben 
müssen ; es genügt dann die Annahme, dass sie sich zur Zeit Leovigilds 
geltend machten. 

Dass solche Bestrebungen aber keinen Erfolg hatten, ergibt das spä- 
tere spanische Recht, vgl. S 1030, welchem jede Beachtung des Ge- 
schlechtsunterschiedes bei der Erbenfolge durchaus fremd war. Und auch 
das wird sich doch dafür geltend machen lassen, dass es sich bei den die 
Weiber gleichstellenden Königsgesetzen nicht um Neuerungen handelte. 
Denn wo wirklich Neuerungen eingriffen, da lässt sich auch in einer Reihe 
von Fällen bestimmter nachweisen, dass sie im spätem Recht nicht mehr 
beachtet wurden, dass man da sichtlich auf das althergebrachte Volksrecht 
zurückgriff. 

1591. Würde meines Erachtens selbst dann, wenn sich in keinem 
germanischen Rechte die volle erbrechtliche Gleichstellung der Weiber er- 
halten hätte, dieselbe bei Vergleichung der Gesammtheit der Rechte als 
ursprünglichster Ausgangspunkt nicht zu bezweifeln sein, so werden wir 
alsErgebniss unserer Untersuchung daran festhalten dürfen, dass sich 
wenigstens im gothischen Recht diese Gleichstellung von altersher erhalten 
hat. Denn schon alle bezüglichen Angaben des Codex Euricianus ergeben 
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1592] die volle erbrechtliche Gleichstellung ohne die geringste Andeutung, 
dass das jemals anders gewesen sei. 

Wird dem gegenüber insbesondere* darauf hingewiesen, dass sich eine 
erbrechtliche Zurücksetzung der Weiber aus Eur. 320 ergäbe, weil es 
Töchtern an dem von ihnen ererbten Lande nur Nutzgenuss gewähre, so 
konnten wir dem $1584 mit dem Hinweise begegnen, dass es sich dabei 
überhaupt um keine erbrechtliche Zurücksetzung handle, vielmehr der ganz 
gleiche Erbtheil der Tochter an Liegenschaften und Fahrniss gerade da 
ausdrücklich betont ist; dass aber weiter die immerhin vorliegende Zurück- 
setzung von Weibern bezüglich ihrer Verfügungsfreiheit nicht die Tochter 
als solche, sondern nur bestimmte Klassen von Töchtern treffen sollte. Und 
dem entsprechen die Bestimmungen der Antiqua und späterer Gesetze. Wie 
ich nachzuweisen suchte^ ergibt sich da, wo in ihnen von Gleichstellung 
der Weiber die Rede ist, nicht der geringste Grund für die Annahme, dass 
es sich dabei um Neuerungen oder Ausnahmen von der allgemeinen Regel 
handle. 




XXIV. Die Eltemseiten. S. i. 

1)7^* Beerbung des Kinderlosen durch die Eltern und deren Seiten. 
Rechte mit Gleichstellung der Weiber im weitern Kreise. /^7p. Göthisch- 
norwegische Gruppe. Zurücksetzung der Mutter, der Mutterseite. Man- 
nichfaltigkeit der Gestaltung wegen wechselnder Beachtung des Geschlechts 
der Person und des Stammes. 

I. Geichs tellung der Seiten. S. 3. 

jß8o. Rechte mit Gleichstellung der Weiber im weitern 
Kreise. Verschiedene Gestaltung des Erbrechts der Eltern; aber Gleichstel- 
lung von Mutter und Vater. jj8j. Vereinzelte Vorrechte des V. in Folge nach- 
träglicher Zurücksetzung der M. Gleichstellung der Halbgeschwister beider 
Seiten. Sachsisches R. iß82, Gleichstellung der Seiten im weitem Kreise. Gö - 
thische Gruppe. ißSj. Entwicklung der Gleichstellung beider Seiten. 

2. Vaterrechtliche Grün dlage. S. 11. 

1^84. In den ostgermanischen Rechten. Haltpunkt für das Aus- 
einanderhalten der beiden Hauptgruppen. 1^8^. Ursprüngliche Zugehörigkeit 
der Kinder nach der spUtern Stellung der Unechten zu beurtheilen. Rechts- 
mittel zur Feststellung der unechten Vaterschaft. Gottesurtheil. 1^86. 
Wirkungen. Verpflichtung des V. zur Uebernahme und Aufer- 
ziehung unechter Kinder, NUhrpflicht der Mutter durch drei Jahre 
gegen Ammenlohn. i^Sy. Spanien. iß88, DUnische Gruppe. Friesische R. 
Aasdomsrecht. Brabant. Js8p. Rhätische, schwedische, dänische R. i^po. Gö- 
thisch-norwegische Gruppe. Isländisches, ostnorwegisches, westnorwegisches R. 
Gothiändisches, longobardisches R. i^pi. Helvetisches, burgundisches R. Er- 
gebniss. /^pa. Recht des V. auf die von ihm erzeugten Kinder; 
von freier Mutter; ijg^. von unfreier M. iS94' Anspruch der Kirchen auf die 
von ihren Clerikem erzeugten Kinder, ißp^. Väterliche Gewalt über 
Unechte. Geringere Verpflichtungen der Unechten, i^gö, Eintritt inRecht 
und Familie des V. i^py. Italien. ißpS, Spanien. 1^99* Friesische R. 

3. Vaterrechtlicher Widura* S. 35. 

1400. Widum. Vaterrechtliche Gestaltung in den ostgermanischen R. 1401. 
Westgothisches R. Widum kommt nicht den Gewalthabern zu. Betrag. 
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1403. Bedeutungslosigkeit für die Kinder. Fehlen der Verfangenschaft. i40ß* 
Unvererbliches Eigenthum der Frau. Rückfall an den Mann oder dessen Erben. 

1404, Verwirkung durch die Frau. Vererbung auf die Kinder der Ehe. 140^. 
Unterschiede von den fränkischen Bestimmungen. 1406^ Verschiedene Be- 
handlung der Geschlechter bezüglich der Aufrechthaltung der Ehe. Schutz 
der Rechte des Mannes auf die Frau. 1407. Widum als Schutz der Frau gegen 
grundlose Verstossung. 1408* Zurücklassung des Guts des Frau und Kinder 
verlassenden Mannes. 140g. Burgundische Bestimmungen. 1410. Gesetz Chin 
daswinds über Ehescheidung. 14 u. Unterschied zwischen gothischem und frän- 
kischem Widum. 1412. Sonstige ostgermanische Rechte. Vergleich 
mit den gothischen Bestimmungen. 141^» Bedeutung des Widum für die 
Kinder. Betrag. 1414* Fehlen der Verfangenschaft. Longobarden. Burgunder. 

4. Mutterrechtliche Grundlage. S. 60- 

141^' Zugehörigkeit der Kinder zur M. im fränkischenRecht. Son- 
derstellung der Mutterfamilie. 1416, Fehlen von Rechtswirkungen unehelicher 
Vaterschaft; des Erbrechts nach dem Vater. 1417- Aeltere Zeit. Formeln flkr 
die Erbeseinsetzung Unechter. Fehlen von Rechtsansprüchen des V. 1418. 
Alimentationspflicht des V. Fehlen Ulterer Zeugnisse. 141g- Fehlen 
einer Vaterschaftsklage in früherer Zeit. 1420. Später Beweis durch eidliche 
Aussage der Mutter. 142t, Gleiche Verpflichtung beider Eltern. 1422, Zurück- 
gehen auf canonisches R. 142^» Ursprung des Gegensatzes mutter- 
rechtlicher und vater rechtlicher Grundlage nicht auf Nichtein> 
heitlichkeit des germanischen Urrechts zurückzuführen. 1424. Mutterrechtliche 
Gestaltung des Urrechts nach den durch die Natur gegebenen Verhältnissen. 
Gewissheit der M. 142^. Ungewissheit des V. Vaterrechtliche Gestaltung erst 
Ergebniss vorgeschrittener Rechtsordnung. 1426. Reste desMutterrechts 
in den ostgermanischen R. Darauf deutende Verwandtschaftsbezeichnun - 
gen. 1427. Zugehörigkeit der Unechten zur Mutterfamilie. Tödtungsrecht der 
M. 1428. Massgeben desStandes derM. für den derKinder. West- 
germanische R. Ostgermanische. Ausdrückliche Zeugnisse. Freiheit und Un- 
^eiheit. 142g. Massgeben des V. bei nachträglich entwickelten Verhältnissen. 
Ehe. Standesgleiche Ehen. Verschiedenheit der Herrschaft. Lo ngobardisches, 
göthisches R. 14^0. Standesungleiche Ehen. Herstellung der Standesgleichheit 
durch die Ehe. Massgeben des V. England. Sachsenspiegel. Massgeben der 
ärgern, der bessern Hand. /^^/. Massgeben des V. bezüglich nachträglich 
aufgekommener Standesunterschiede. Halbfreiheit. 14^2. Unfreiheit der Mutter 
bewirkt Unfreiheit der Kinder. Westgothen. Longobarden. 1433* Dänisches» 
göthisches , norwegisches R. I4S4* Eingreifen der Eigenthumsrechte des Herrn. 
Massgeben des bessern Standes der M. 143^- Verbindungen freier Frauen 
mit Unfreien oder Halbfreien. Unfreiheit der Kinder nach dem V. Mass- 
geben der ärgern Hand. 14^6. Massgeben des bessern Standes der M. Dä- 
nische R. 1437. Norwegisches, isländisches R. Freigelassene. 1438. Longo- 
bardisches R. I4sg- Späterer Adelstand. 1440, Massgeben der bessern Hälfte. 
1441* Entstehung desselben. 1442. Irrthum über den Stand des Ehegatten. 
Ergebniss bezüglich des Standes der Kinder. 1443- Erbrecht der Unech- 
ten, Volles nach der Mutterseite; Fehlen nach dem Vater. 1444^ Ursprüng- 
lichkeit des wechselseitigen Erbrechts zwischen M. und Kindern. 1-^5. Ueber- 
gang zur vaterrechtlichen Gestaltung. 1446, Feststellung des Erbrechts nach 
beiden EUtemseiten aut verschiedener Entwicklungsstufe. 1447» Erbrecht des 
V. nach Unechten. 1448. Veranlassung des Uebergangs vom Mutier- 
recht zumVaterrecht. Unfreie M. /^p. Freiheit der Eltern. Morgana- 
tische Ehe. 14^0. Einseitige Berücksichtigung der Vaterschaft. 14^1, Ein 
greifen der Ehe, der dauernden Friedelschaft. 
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5. Vorrechte der Vaterseite. S. 117. 

14$ a^ Uebergang zur Gleichstellung beider Eltern. Beschränkung auf 
die gothisch-dänische Gruppe. 

a. Gothisch-spanisches Recht. S. 118. 

I4^ß. Erbrechtliche Gleichstellung beider Seiten bei den West- 
gothen. 14^4' Rechte des überlebenden V. am Muttergute der Kinder. 14$$ • 
Ueberlebende M. Vormünderin. 14^6, SpUtere Gleichstellung beider über- 
lebenden Elterntheile. Elterliche Gewalt. Voraussetzung der Nichtwiederver- 
heirathung bei der M. 14^7» Zurückgehen auf dauernde Friedelschaft. 14^8 
Ueberlebensrechte der Friedel. Ehe bedingt keine Aenderung. 1^59. Alters- 
vormundschaft. Vorrecht der Schwertmagen. Entwicldung. 1460, Ver- 
lobungsrecht. Schwertmagen Schützer der weiblichen Ehre. Navarra. 1461. 
Gleichstellung beider Eltemsippen schon zur Zeit der Lex. 1462, Ergeb- 
nis s. 146^' Vergleich mit den fränkischen Verhältnissen. Ueberleben des V, 
1464. Ueberleben der M. 

b. Dänisches Recht. S. 139- 

146^, Erben folge. Gleichstellung beider Seiten im weitern Kreise. 
Gleichstellung von V. und M. im seeländischen Recht. Kopftheilung mit Ge- 
schwistern. 1466. Volles Erbrecht nur des überlebenden V. unter Ausschluss 
der Geschwister. 1467, Nachträgliche Zurücksetzung der M, unter Einfluss 
der Gütergemeinschaft. 1468. Recht des V. auf einen Kopftheil vom Mutter- 
erbe ; auf das ganze Kaufland ; Recht der väterlichen Aussage. Möglichkeit 
einer Nachwirkung früherer vaterrechtlicher Gestaltung. 146g. Vergleich mit 
dem westgothischen Rechte. 1470» Vorrechte der Vaterseite bei der Vor- 
mundschaft. 147 1. Ergebniss. 

c. Drittelsrecht der Mutterseite. S. 151. 

1472. Eigenthümlichkeit der dänischen Gruppe. Fränkische Formeki. 
147^. Schwedische R. 1474. Abweichende Beerbung Unechter. 147^. Halt für 
die Prüfung der Richtigkeit früherer Annahmen. 1476. Rhätische R. 1477. 
Friesische R. Angelsachsen. Berner Oberland. Siebenbürgen. 1478, T h e i 1 u n g 
der Auferziehungskosten unechter Kinder nach Drittelsrecht ; auch 
echter Kinder. Drittelsrecht im allgemeinen. 147g. Ergebniss bezüglich der 
Elternseiten. 
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Warterecht und Näherrecht. S. 164. 

1480. Veranlassung zum Nachtrage. Einwendungen gegen die Annahme 
ursprünglichen Fehlens eines Warterechts. Ausdehnung der Untersuchung aut 
das gesammtgermanische Recht. 

I. Vergabungsfreiheit und Warterecht. S. 166. 

J481, Warterecht. Entgeltliche und unentgeltliche Veräusserung. Bei- 
spruchrecht. Näherrecht. 1482. Volksrechte. Zeugnisse für Warterecht und 
Vergabungsfreiheit. 148^. SpätereZeugnisse f\ir volle Vergabungsfr. I .ie- 
genschaften. Erbland, Lehen. Fahrniss. Sonstige Ausnahmen. 1484* Bedeutung 
der Zustimmung derErben in den Veräusserungsurkunden. 148^, Fehlen 
unmittelbarer Haltpunkte für die Frage nach der ursprünglichen Gestaltung. 

F ick er« Untcrsiicbuni'en V. 21 
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i486, Erwägung der UrzustUnde. Sippschaft. Eiazelfamilie. 1487, Ge- 
sammtgermanischeVoraussetzungenderVergabungsfreiheit. 
Gesundheit. ThatsUchliche Uebereignung. Erbentrug. 148S. Haltpunkte für die 
ürsprünglichkeit der Vergabungsfreiheit. 

2. Gestaltung der Warterechte. S. 176. 

148g. Starke Abweichungen. Verschiedenheit der Gesichts- 
punkte. Ursprüngliche Beschränkung auf Brusterben, /^po. Erbrechtliche 
Sonderstellung der Kinder. 1491» Verbote der Vergabungen an bestimmte 
Personen. Vergabungen an Fremde, an Familienglieden 1492. Verbot der 
Schenkungen unter Ehegatten, ^493' ^^ einzelne Kinder. 1494» Bevorzugungs- 
recht. /^P5. Abfindungsrecht. 1496, Feststellung des Abfindungsbetrags 
auf einen Theilbetrag des Vermögens des Vaters. 1497- Ausschluss der Ver- 
gabungsfreiheit vor erfolgter Abtheilung. Freitheil des Vaters. Burgun- 
dische Gesetze. Gütergemeinschaft zwischen Eltern und Kindern. 1498, Zu- 
sammenhang des Abfindungsrecht mit dem Warterechte. 1499. Freitheilsrechte. 
Mannichfaltigkeit. Rechte mit Gebundenheit bestimmter Vermö- 
gensbestandtheile. FahmLss. 1^00. Liegenschaften. Erbland. 150/. Letzt- 
williger Freitheil. Massgeben für Schenkungen unter Lebenden. 1^02. 
Warterecht der RUckenerben bei Verfügungen von Todes wegen, i^o^- Väter- 
liches und mütterliches Erbland. 1^04, Ergebniss für die Ürsprünglichkeit 
der Vergabungsfreiheit. 

3. Freitheil und Seelgabe. S. 198. 

1^0^' Die Seelgabe führt zu häufigem Vergabungen an Fremde. 1^06, 
Schrankenlose Ausnutzung der Vergabungsfreiheit. Beschränkungen. 1307, 
Kinderlose. Eintritt ins Kloster. 1^08. Nichtbeachtung der Warterechte. Aus- 
nahmen für die Seelgabe. /509. Beanspruchung des ganzeu Frei- 
theils für die Seelgabe. Spanien. 1^10. Normannisches Rechtsgebiet. 
7^1/. Hauptzehnt nordgermannischer Rechte. Norwegen. 1^12, Zurückgehen 
auf einen letztwilligen Freitheil. Sachsen. Angelsachsen. Schwedische, rhätische 
R. 15/^. Zehntel und Fünftel als Freitheil. 1^14- Beschränkungen be- 
züglich der Liegenschaften, i^/^. Verbot der Vergabungen auf dem Todes- 
hette. Gegensatz zwischen geistlichem und weltlichem R. Ausnahmen für die 
Seelgabe. 

4. Einführung von Warterechten. S. 211. 

1^16. Zusammenhang mit der Seelgabe. 

a. Westgothen. S. 212. 

1^17. Codex Euricianus. Fassung der Gesetze Cliindaswinds. 1^18. Be- 
deutung des Ausdruckes Lex. /5/p. Auch ein etwaiges Gesetz Eurichs würde 
schwerlich Neuerung gewesen sein. 1^20, Beschränkung auf EUtem und Gross- 
eltern. j^2j. Vergabungsfreiheit als althergebrachtes Recht. 
Sitte. 1^22. Zurückgehen des Fünftels auf einen althergebrachten letzt- 
willigen Freitheil. Nichtunterscheidung zwischen Schenkungen in ge- 
sunden Tagen und von Todeswegen bei Chindaswind. 1^2^. Scheidung im 
spätem spanischen Recht. 1^24. Entwicklung im gothisch- spanischen Recht. 

b. b. Burgunder. S. 222. 

1525. Ursprünglichkeit der Fassung und Einreihung der bezüglichen 
Gesetze. Einwendungen Brunners. 1^26. Annahme späterer Aenderung des 
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Textes von Lex i § 1. 1^27. Ankündigung als erstes Gesetz. 1^28. Com- 
munis facultas und Labor suus. 7559. Volle Vergabungsfreiheit des Vaters. 

5. Vergabungs Freiheit im sal fränkischen Recht. S. 228. 

jßßo. Fehlen eines Warterechts nach dem Vater. Formel 
Marculfs. Vergabungen aus ungetheilter Vermögensgemeinschaft. Droit cou- 
tumier. 75^/. Warterecht in französisch- normannischen Coutumes. Aber in 
Verbindung mit abweichender Gestaltung des Widum. 75^2. Annahme Koh- 
lers bezüglich der Begründung der spUtern Schenkungsfreiheit durch Capitular 
von 818. 75^^. Verfangenschaft des Widum der Mutter. Annahme 
der Beschränkung auf die wiederverheirathete Wittwe. 75^^. Vergleichungs- 
urkunde von 572. 75^5. Tertia ist das Errungenschafts drittel, nicht der Widum. 
iß^ö. Formel für ein wechselseitiges Testament von Ehegatten bei Marculf. 
Verfügung des Mannes, der Frau; der Ausdruck Tertia. 75^7. Bedenken gegen 
die gesammte Formel. 75^5. Wahrscheinliche Entstehung. 

6. NUherrecht. S. 244. 

jß^g. Vorkaufsrecht und Wiedereinlöserecht. Annahme eines Zusammen- 
hanges mit dem Warterechte. 75^0. Unterschied vom Warterechte. 
Gleichartiges Vorkommen im ganzen germanischen Rechtsgebiete. 75^7. An- 
nahme eines Zurückgehens auf das unverzweigte germanische Urrecht. 1^42. 
Verhältniss zum Warterechte. 75^^. Vorheriges Angebot. Unterlassung ohne 
Nachtheil für Verkäufer und Käufer. Ausnahmen* 75^^. Ersatz aller Unkosten 
durch den Nähergelter. Entwicklung auf Grundlage voller Ver fU- 
gungsfreiheit. 75^5. Beschränkung auf den Verkauf. Ausgeschlossen bei 
Schenkung und Tausch. 1346. Daher Grundlage nicht Recht der Familie und 
Sippe auf das Gut. 75^7. Ursprung. Erblosung. Interesse der Anrainer. 
Theillosung. 1348. Ineinandergreifen von Erblosung und Theillosung. Erb- 
land und Gewinnland. iß4g- Abgrlinzung. 7550. Grosselterngränze in 
den ostgermanischen Rechten. 7557. Spanien. 7^52. Dänische Gruppe. 
Friesen. 755^. Normannische R. 755^. Schwedische R. 7555. Rhätische, dä- 
nische R. 7555. Norwegische Gruppe. Frostuthingsrecht. 7557. Burgundisches, 
helvetisches R. 7555. Gulathingsrecht. 7559. Gothländisches, longobardisches 
R. 1360. Göthische Gruppe. Isländisches R. 75^7. Göthisches R. 1362. All- 
gemeine Gestaltung bei Einhaltung der Grosselterngränze. J^ö^' Westger- 
manische Rechte. Massgeben des Standes der Grosseltern. Spanien. Hand- 
gemal. ^364, Behandlung als Erbgut erst beim Zurückgehen auf Grosseltern. 
1363. Unbegränzte Fortdauer der Behandlung als Erbgut unter Nichtbeachtung 
der Herkunft. 1366. Fränkisches Recht. Erbgut nach einmaliger Verer- 
bung. 7^^7. Wiederaufleben von Adelseigenschaften des Guts nach zweima- 
liger Vererbung. 1368. Beschränkung des Näherrechts nur auf die Elternseite. 
J^öp. Wahrscheinliche Gestaltung bei mutterrechtlicher Folge. Weiterentwick- 
lung. Rechte ohne Fallrecht. 7570. Ostgermanische Rechte. Entwicklung. 
7577. Kennzeichen der Zugehörigkeit zur ostgermanischen Gruppe. 7575. Ver- 
wandtschaftsverhältnisse des spanischen Rechts. 7^7;^. Werth für die verglei- 
chende Forschung. 757^/. Zurückreichen des Näherrechts. 

7. Beispruchrecht. S. 292. 

7573;. Ursprung. Zuziehung der Erben als Zeugen. 757^^. Verbindung 
Ton Warterecht und Näherrecht. Artois. 7577. Lex Saxonum. 
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Nachtr. V. Westgothisches Weibererbrecht. S. 2i6* 

1^78. Germanisches Weibererbrecht im allgemeinen. Ael- 
teste Rechtsaufzeichnungen. Vergleichung der Gesammtheit der Rechte, Jß7g- 
Gruppirung der Rechte. i$8o. Möglichkeit des ZurUckgehens aller spUtern Ge- 
staltungen auf den angenommenen Ausgangspunkt. Volles Erbrecht im weitem 
Kreise. Gleichstellung der Mutter und Mutterseite. ißSi, Longobardisches 
Weibererbrecht. jß8a. Westgothisches Weibererbrecht. Nicht römisch- 
rechtlich. 1^8^. Annahme früherer Zurücksetzung der Weiber nach der Gesetz- 
gebung Eurichs. Vater und Mutter. i^Äf. Töchter- i$8^' Verfangenschaft des 
von Töchtern ererbten Landes. Beschränkung auf bestimmte Klassen von 
Töchtern. Jß86. Kinderlose Töchter. 1^87. Grosseltem. 1^88, Auffassung der 
Weiber gleichstellenden Gesetze als Neuerung und Ausnahme. i$8p. FallrechL 
i^go, Erbrecht der Weiber am Gute der Mutterseite. /5p/. Besondere Be- 
tonung des gleichen Erbrechts der Weiber, ißps. Ergebniss. 
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